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ملّخص
يطـرح الموضـوع إشـكالية ضبـط المسـائل التـي تحـول دون نجاعـة جـزاء بنـد المنـع مـن التـرف 
في القانـون المـدني. ورغـم أّن بعـض القوانـن نّصـت عـى جـزاء البطـان، إلا أّن السـؤال ُيطـرح لمعرفـة 
مـدى ونـوع البطـان في حالـة مخالفـة شروط صحـة البنـد، وكذلـك في حالـة مخالفـة مضمونـه. وتـِرز 
الدراسـة قصـور القوانـن في تنظيـم كل الجوانـب المتعلقـة بجـزاء بنـد المنـع مـن التـرف، وهـو مـا يحتـم 
الرجـوع للقواعـد العامـة؛ لتحديـد الجـزاء بدقـة، تفادًيـا لأي التبـاس.
وبالإضافـة إلى جـزاء البطـان، يطـرح السـؤال بالنسـبة لإمكانيـة اللجـوء للفسـخ وللتنفيـذ العينـي، 
والس ــند القان ــوني ال ــذي يتع ــن الرج ــوع إلي ــه في ه ــذه الحال ــة. وتب ــّن ه ــذه الدراس ــة الحاج ــة لتنظي ــم 
الفسـخ بنـص واضـح، مـع إزالـة كل الغمـوض الـذي يحـوم حـول جـواز، أو عـدم جـواز طلـب الدائـن 
فسـخ العقـد دون المـرور بمرحلـة التنفيـذ العينـي.
وضماًن ـا لنجاعـة بنـد المنـع مـن التـّرف، تحـاول هـذه الدراسـة إزالـة الغمـوض المتعلـق بتحديـد 
الج ـزاء المق ـرر في حال ـة مخالف ـة شروط ـه، واق ـراح بع ـض الحل ـول القانوني ـة للوص ـول له ـذه الغاي ـة.
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Abstract
This paper provides a critical appraisal of some issues related to the inefficiency of prevention of 
disposal clause’s penalty in civil coding. Despite of some civil codes provided for penalty of nullity; 
the question that may arise here is the following: what are the types of nullity and its scope in case 
of violating the validity and substance of the conditions clause.
The paper seeks to address the shortcomings related statutory provisions that govern all aspects 
of the prevention of disposal clause’s penalty. Therefore, reference should be made to the general 
rules in order to avoid confusion. 
In addition to the nullity’s penalty, the question arises as to the possibility of requesting the 
termination, in-kind enforcement and legal source. The paper also attempts to show the essential 
need of regulating the contract termination in clear cut provisions, with eliminating related 
ambiguity to the creditor’s petition in the termination or not of the contract away from going 
through the stage of in-kind enforcement.
In order to guarantee an effective prevention of disposal clause, this paper seeks to clarify the 
ambiguity related to the determination of the legal consequences in case of violating its conditions. 
Finally, the paper recommends potential legal solutions for the issue in question.
Keywords: Clause; Condition; Inalienability; Property restrictions; Penalty; Nullity; Resolution; 
In-kind implementation
OPEN ACCESS
Submitted: 03/04/2019
Accepted: 23/06/2019
https://doi.org/10.29117/irl.2019.0067
 طورــ ل اــ ًقفوو رــ لحا لوــ صولا ةطــ ساوب ةــ يثحبلا ةــ لاقلما هذــ ه رــ ن مــ ت .رــ طق ةــ عماج رــ ن راد :اــ له صــ خرلما ةــ هلجا ،يــ موللا ،2020 ©
 نــ م قاقتــ شلااو ،رــ يغتلا ،لــ يدعتلا ،عــ يزوتلا ةداــ عإ ةــ يرح حــ يتت ةــ صخرلا هذــ ه .Creative Commons Attribution license CC BY 4.0
.نــ فلؤملل يــ صلأا لــ معلا بــ سني اــ لماط ،ةــ يراتج رــ غ وأ ةــ يراتج ضارــ غلأ ناكأ ءاوــ س ،لــ معلا
 ددـعلا ،2019 دـلجلما ،نوـناقلل ةـيلودلا ةـلجلما ،"ةـنراقم ةـسارد - ةـيندلما ةداـلما في فّرـتلا نـم عـنلما دـنب ءازـج" ،.ع يـموللا :ساـبتقلال
نياـثلا مـظتنلما
المجلة الدولية للقانون، المجلد 9102، العدد المنتظم الثاني، تصدر عن كلية القانون وتنشرها دار نشر جامعة قطر 31
مقّدمة
يعـرف بنـد المنـع مـن التـرف بأنـه البنـد الـذي يـدرج عـادة في التـرف القانـوني المـدني، أو التجـاري، 
سـواء كان ترًعـا، أو بعـوض. وبمقتضـاه يمنـع المتـرَّ ف إليـه مـن التـرف في الملكيـة التـي انتقلـت إليـه 
مـدة معينـة، بهـدف حمايـة مصالـح مشروعـة1. وَيطـرح بنـد المنـع مـن التـرف، مـن الناحيـة النظريـة، حالـة 
مـن حـالات التنـازع بـن حـق مـن الحقـوق وهـو حـق التـّرف في الملكيـة، وبـن حريـة الأطـراف في تقييـد 
ذل ـك الح ـق لاعتب ـارات مختلف ـة بحس ـب الوضعي ـات2. فم ـن جه ـة يعت ـر ح ـق الت ـّرف أه ـّم عن ـر م ـن 
عنـاصر حـّق الملكيـة؛ لأنـه لا يخـرج عـن سـيطرة المالـك إلا بخـروج الـيء عنـه، بمعنـى زوال ملكيتـه لـه3. 
ومـن جهـة أخـرى، فـإن الحري ـة التعاقدي ـة تسـمح للأطـراف بتقييـد سـلطة المالـك في التـرف في الـيء 
بـشرط عـدم مخالفـة القواعـد القانونيـة4. ويرسـم الموضـوع أيًضـا صـورة مـن صـور تضـارب المصالـح بـن 
الأفـراد والمجتمـع ككل، فمصلحـة واضـع البنـد تسـتوجب عـدم التـرف في الـيء، بينـما تتطلـب مصلحـة 
المجتمـع ضـمان حريـة التـرف فيـه، ويـر المعامـات؛ ضماًنـا لنمـو وتطـور الاقتصـاد5. 
ويعكـس هـذا التنـازع بـن حـق التـرف والحريـة التعاقديـة، تنـوع زوايـا دراسـة بنـد المنـع مـن الترف، 
ب ـما أن ـه يعت ـر قي ـًدا م ـن قي ـود الملكي ـة، ي ـدرس ع ـادة في إط ـار ح ـق الملكي ـة، بوصف ـه م ـن الحق ـوق العيني ـة 
الأصليـة، وكذلـك نوًعـا مـن أنـواع الالتـزام، بـما أنـه رابطـة شـخصية يسـتطيع بمقتضاهـا الدائـن أن يطلـب 
مـن المديـن - وهـو المتـرَّ ف إليـه - الامتنـاع عـن التـّرف في الـيء، وهـو مـا يحيلنـا إلى مفهـوم الالتـزام 
بالامتنـاع عـن عمـل6، وإلى فكـرة التخصيـص7. هـذه الطبيعـة المزدوجـة لبنـد المنـع مـن التـرف تنعكـس 
بالـرورة عـى مفهومـه وعـى نـوع الجـزاء المسـلط في حالـة عـدم احرامـه8.
1  انظـر: محمـود خيـال، نـور الديـن لعـرج وعبـد الـرؤوف اللومـي، الحقـوق العينّيـة الأصليـة في القانـون المـدني القطـري، ط. 1، كلّيـة الشرطـة، دولـة 
قط ــر، 8102، ص 06.
2  انظر: 
 étilibanéilani’L « ,ireibraB .F-.J ; 001 ,1 sétéicoS yloJ nitelluB )0102( » étilibanéilani’d eriatutats esualc aL « ,oiravaF .hT
 .054 ,5 sétéicoS yloJ nitelluB )8002( » xuaicos stiord sed tnatceffa
3  انظر:  .s te 421 °n ,.dé  è7 ,)6002( zollaD sicérP ,sneib seL ,relmiS .hP te érreT .F
4  تنـص المـاّدة 242 مـن مجلـة مدونـة الالتزامـات والعقـود التونسـية عـى أّن: "مـا انعقـد عـى الوجـه الصحيـح يقـوم مقـام القانـون فيـما بـن المتعاقدين، 
ولا ينقـض إلا برضاهمـا، أو في الصـور المقـررة في القانـون".
5  يقـول العميـد "كاربونيـاي" "reinnobraC": "قـد يمـوت المجتمـع بسـبب وجـود أمـاك لا تمـوت". هـذه العبـارة هـي ترجمـة غـر حرفّي ـة لمقولتـه 
باللغــة الفرنســية: "sap tneiarruom en iuq sétéirporp ed tiarruom étéicos aL".
انظر: .583 .p ,1002 ,.dé è01 ,.J.D.G.L ,» étéirporp al ed selailimaf te sellennosrep snoisnemid seL « ,tiord elbixelF ,reinnobraC .J
6  انظر:  .s te 571 .pp ,1 °n ,6102 sram 1 ,startnoc sed euveR ,» ellennoitnevnoc étilibanéilani’l ed selèdom seL « ,ssorD .W
7  يـرى البعـض أنـه يجـب تمييـز المنـع مـن التـرف عـن مفهـوم التخصيـص (noitatceffa’l) الـذي يقصـد بـه إخضـاع شيء مـا لاسـتعمال محـدد. 
انظـر حـول نقـد ربـط المنـع مـن التـرف بفكـرة التخصيـص: 
 telliuj 5 ,sehcfifa setiteP ,» ? ecnaillasém uo ecnailla : étilaicremmocartxe te éterûs ,étilibanéilanI « ,ellivelliM neitsabéS
.431 °n ,2102
لكـن التقـارب بـن المفهومـن موجـود في حقيقـة الأمـر؛ لأن المنـع مـن التـرف هـو في حـد ذاتـه تخصيـص لـيء معـن لحمايـة مصلحـة عامـة، 
أو خاصـة. انظـر حـول هـذه المسـألة: 
 étilibanéilani’L « ,tsevroC .H ; 51 .p ,51 °n ,6791 ,.J.D.G.L ,siaçnarf évirp tiord ne sneib sed noitatceffa’L ,drahcniuG .S
 setiteP ,» noitatceffa te elleutcartnoc étilibanéilanI « ,nhuK .C ; 1141 .p ,62123 elcitra ,9791 ,.feD ,» ellennoitnevnoc
.s te 6 .pp ,981 °n ,8002 erbmetpes 91 ,sehcfifa
8  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,nhuK .C
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ولعـل هـذه الطبيع ـة المزدوجـة لبن ـد المن ـع مـن التـرف هـي التـي سـاهمت في ظهـور اختافـات بـن 
قوان ـن بع ـض ال ـدول، فهن ـاك قوان ـن اعت ـرت بن ـد المن ـع م ـن الت ـرف قي ـًدا م ـن قي ـود الملكي ـة، وبالت ـالي 
نظمت ــه في إط ــار الحق ــوق العيني ــة الأصلي ــة ونج ــد م ــن ب ــن ه ــذه القوان ــن القان ــون القط ــري1 والقان ــون 
المـري2 والقانـون الأردني3، وهنـاك قوانـن لم تنظمـه بصفـة صريحـة في إطـار الحقـوق العينيـة ومنهـا القانـون 
التونـي4 والقانـون المغـربي5. أّمـا القانـون المـدني الفرنـي فلـم ينظـم بصفـة عامـة بنـد المنـع مـن التـرف 
إلا سـنة 1791، وذلـك لتجـاوز تضـارب الأحـكام القضائّيـة. وبمقتـى قانـون 17916 وقـع إدراج المـادة 
009-1 7 التـي أجـازت هـذا النـوع مـن البنـود في الترعـات فقـط8. 
ويختل ــف بن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف ع ــن شرط المن ــع ال ــذي يفرض ــه القان ــون في بع ــض الح ــالات وال ــذي 
1  ُتنظر المادتان 058 و158 من القانون المدني، الواردتان ضمن عنوان الفرع الثاني المتعلق بالقيود التي ترد عى حق الملكية.
2  انظر: المادتن 328 و428 من القانون المدني.
3  انظـر: المادتـن 8201 و9201 مـن القانـون المـدني. وانظـر بخصـوص القانـون الأردني: يوسـف محمـد عبيـدات، الحقـوق العينّيـة الأصلّيـة والتبعيـة، 
ط. 1، دار المسـرة للنـشر والتوزيـع والطباعـة، بـدون مـكان النـشر، 1102، ص 14 ومـا بعدهـا؛ غـازي أبـو عـرابي، "الـشرط المانـع مـن التـرف 
بـن الإطـاق والتقييـد في القانـون المـدني الأردني والفقـه الإسـامي"، مجلـة دراسـات علـوم الريعـة والقانـون، ع. 1، مـج. 52، 8991، ص 511 
ومـا بعدهـا.
4  رغـم أن المـّشرع التونـي لم ينظـم بصفـة صريحـة بنـد المنـع مـن التـّرف إلا أّنـه تعـّرض لبعـض جوانـب المنـع مـن التـّرف في بعـض المـواد المتفّرقـة، 
ومنهـا المـاّدة 96 مـن مجلـة مدّونـة الحقـوق العينّيـة التـي جـاء فيهـا: "لا تجـر الأقليـة عـى قبـول قـرارات الأغلبيـة إذا كانـت تتعلـق: أوًلا: بالتفويـت 
في المشـرك". كـما نّصـت المـاّدة 373 مـن نفـس المجّلـة عـى أّن: "الأمـور الآتيـة يجـب إشـهارها بطريـق الرسـيم برسـم الملكيـة:
أوًلا: جميـع الصكـوك والاتفاقـات فيـما بـن الأحيـاء مجانيـة كانـت، أو بعـوض، وجميـع الأحـكام التـي أحـرزت قـوة مـا اتصـل بـه القضـاء سـواء 
تعلق ــت تل ــك الصك ــوك والاتفاق ــات والأح ــكام بإنش ــاء ح ــق عين ــي، أو بنقل ــه، أو بالتري ــح ب ــه، أو بتعديل ــه، أو بانقضائ ــه، أو بجعل ــه غ ــر قاب ــل 
للتفوي ـت، أو بالتقيي ـد م ـن حري ـة جولان ـه، أو بتغي ـر أي شرط آخ ـر م ـن شروط ترس ـيمه". 
كـما تعـّرض المـّشرع التونـي للمنـع مـن التـّرف في المـاّدة 093 مـن نفـس المجّلـة التـي جـاء فيهـا: "لا تقـع مبـاشرة العمليـة المطلوبـة إلا إذا كان 
الحـق المـراد ترسـيمه، أو قيـده احتياطًيـا مـن الحقـوق التـي أقّرتهـا هـذه المجلـة والتـي يجـب إشـهارها، وعـى مديـر الملكيـة العقاريـة زيـادة عـى ذلـك 
أن يتحّقـق مـن كـون الرسـيم، أو القيـد الاحتياطـي، أو التشـطيب المطلـوب لا يتعـارض قـط مـع البيانـات الـواردة برسـم الملكيـة، وأن لا شيء يمنـع 
المعنـي مـن التـّرف في الحـق الـذي تمّـت إحالتـه أو إنشـاؤه، وأّن الوثائـق المـدلى بهـا تبيـح مبـاشرة العمليـة المطلوبـة". وتعـّرض المـّشرع لبنـد المنـع 
مـن التـّرف أيًضـا في المـاّدة 485 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود، التـي نّصـت عـى أّنـه: "إذا تـم البيـع جـاز للمشـري أن يفـوت المبيـع ولـو قبـل 
اسـتامه، وللبائـع أن يحيـل حقـه في الثمـن قبـل قبضـه، مـا لم يتفقـا عـى خافـه، ويسـتثنى مـن ذلـك الطعـام عنـد المسـلمن".
5  لكـن المـشرع المغـربي تعـّرض لمسـألة القيـد عـى حـق التـّرف في المـاّدة 96 مـن قانـون 21 أغسـطس 3191، بشـأن التحفيـظ العقـاري، التـي تنـّص 
عـى أّنـه: "يجـب عـى كل شـخص يطلـب تقييـًدا، أو بياًنـا، أو تقييـًدا احتياطيًّ ـا بالرسـم العقـاري أن يقـدم للمحافـظ عـى الأمـاك العقاريـة طلًبـا 
مؤّرًخـا وموقًعـا مـن طرفـه، أو مـن طـرف المحافـظ في حالـة جهلـه، أو عجـزه عـن التوقيـع. يجـب أن يتضمـن هـذا الطلـب بيـان وتعيـن مـا يـي: 5- 
وعنـد الاقتضـاء، بيـان مـا يطلـب تقييـده، في نفـس الوقـت الـذي يطلـب فيـه تقييـد الحـق الأصـي، مـن أسـباب الفسـخ، أو قيـد عـى حـق التـّرف، 
أو أي تقييـد خـاص آخـر، والـكل مـع بيـان الحالـة المدنيـة للمسـتفيدين مـن التقييـد المذكـور".
6  قانـون عـدد 17-625، مـؤّرخ في 3 يوليـو 1791، يتعّلـق ببنـود المنـع مـن التـّرف الموجـودة في الهبـة، أو الوصّي ـة، الرائـد الرسـمي للجمهوريـة 
الفرنس ــية، 6 يولي ــو 1791، ص 346.
7  تنـّص هـذه المـاّدة عـى أّنـه: "لا تعتـر البنـود التـي تنـص عـى عـدم جـواز التـّرف بـمال موهـوب، أو مـوصى بـه صحيحـة إلا إذا كانـت مؤّقتـة، 
وترعاهـا مصالـح جدّيـة ومشروعـة. وحتـى في هـذه الحالـة يجـوز للقضـاء أن يعطـي للموهـوب لـه، أو المـوصى لـه إذنـا بالتـّرف بالمـال إذا زالـت 
المصلحـة التـي كانـت تـّرر البنـد المذكـور، أو إذا تبـّن أّن مصلحـة أهـم تتطّلـب ذلـك. ولا تؤثـر أحـكام هـذه المـاّدة عـى التّرعـات التـي تتـّم الموافقـة 
عليهـا لصالـح الأشـخاص الاعتبارّيـن، أو حتـى لأشـخاص طبيعّيـن مـع تكليفهـم بإنشـاء أشـخاص اعتبارّيـن".
8  انظر حول تفصيل هذه المسألة:
 sesualc seL « ,relmiS .hP ; 4811 ,1791 ,.feD ,» stnematset sel te snoitanod sel snad étilibanéilani'd sesualc seL « ,niroM .M
 .tic .col ,éticérp elcitra ,tsevroC .H ; 1-614 .p ,.norhc ,1791 ,.D ,» étilibanéilani’d
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يعتـر مـن عنـاصر الحـق، بحيـث لا يتصـّور وجـوده في صـورة تخّلفـه1. وفي هـذا الإطـار ينـدرج شرط المنـع 
م ــن الت ــّرف المنص ــوص علي ــه في بع ــض القوان ــن مث ــل القان ــون المتعّل ــق بالعق ــارات الدولّي ــة الفاحّي ــة2، 
وكذل ــك الش ــأن بالنس ــبة للقان ــون ع ــدد 73 لس ــنة 1991، الم ــؤّرخ في 8 يوني ــو 1991، والمتعّل ــق بإح ــداث 
الوكال ـة العقاري ـة الصناعيـة3، وللأمـر عـدد 33 لسـنة 4791، المـؤّرخ في 12 يناي ـر 4791، المتعّل ـق بتنظيـم 
وتس ـير الوكال ــة العقاري ــة للس ــكنى4.
وتس ــتعمل بع ــض القوان ــن5 وجان ــب م ــن الفق ــه6 عب ــارة "شرط المن ــع" ب ــدل عب ــارة "بن ــد المن ــع" م ــن 
الت ـرف، وق ـد س ـبق لن ـا بي ـان أفضلي ـة اس ـتعمال مصطل ـح البن ـد ب ـدل ال ـشرط؛ لض ـمان ع ـدم الخل ـط م ـع 
مفهـوم الـشرط كوصـف مـن أوصـاف الالتـزام7. ويسـتعمل مصطلـح الـشرط أيًضـا في الفقـه الإسـامي، 
رغـم تعـّدد دلالاتـه وأنواعـه، إذ ينقسـم الـشرط في هـذا الفقـه إلى شرط شرعـي ويسـّمى أيًضـا حقيقيًّـا، وهـو 
1  وقـد أكـدت محكمـة التمييـز القطريـة عـى هـذه المسـألة بالقـول إنـه: "إذا كان القانـون هـو الـذي فـرض الـشرط، وعلـق عليـه حكـًما مـن الأحـكام، 
فذلـك لا يعتـر شرًطـا بمعنـاه الصحيـح، إذ الـشرط أمـر عـارض لا يلحـق الحـق إلا بعـد تكامـل عنـاصره، فيضـاف إليـه، ويمكـن تصـور الحـق 
بدونـه، وذلـك بعكـس الـشرط الـذي يكـون القانـون مصـدره، لأنـه في هـذه الحالـة يعـد عنـًرا مـن عنـاصر الحـق ذاتـه ولا يتصـور قيـام الحـق 
بدون ــه". محكم ــة التميي ــز، م ــدني، جلس ــة 9 ديس ــمر 4102، الطع ــن رق ــم 122 لس ــنة 4102، ق ــرار متوف ــر ع ــى موق ــع المجل ــس الأع ــى للقض ــاء 
القطــري:  aq.vog.cjs.www//:ptth/.
2  انظـر: قانـون عـدد 12، مـؤرخ في 31 فرايـر 5991، المتعلـق بالعقـارات الدوليـة الفاحيـة، الرائـد الرسـمي للجمهوريـة التونسـية، عـدد 51، 12 
فرايـر 5991، ص 763. وقـد تـم تنقيـح هـذا القانـون بالقانـون عـدد 84 لسـنة 6991، مـؤّرخ في 01 يونيـو 6991، الرائـد الرسـمي للجمهوريـة 
التونس ــية، ع ــدد 94، بتاري ــخ 81 يوني ــو 6991، ص 6621. وبالقان ــون ع ــدد 11 لس ــنة 8991، م ــؤّرخ في 01 فراي ــر 8991، الرائ ــد الرس ــمي 
للجمهوري ــة التونس ــية، ع ــدد 31، بتاري ــخ 31 فراي ــر 8991، ص 423. وبالقان ــون ع ــدد 36 لس ــنة 1002، م ــؤّرخ في 52 يوني ــو 1002، الرائ ــد 
الرس ــمي للجمهوري ــة التونس ــية، ع ــدد 15، بتاري ــخ 62 يوني ــو 1002، ص 8691. وم ــا ياح ــظ بالنس ــبة لقان ــون 31 فراي ــر 5991 ه ــو أن م ــواّده 
تسـتعمل كلمـة الـشرط، أو الـشروط وليـس البنـد، أو البنـود. انظـر عـى سـبيل المثـال؛ المـواد مـن 32 إلى 72 مـن هـذا القانـون. وقـد نّصـت المـاّدة 
32 مـن هـذا القانـون عـى أّنـه: "يجـب عـى المشـري: هــ - عـدم التفويـت في العقـار، أو الوعـد بالتفويـت فيـه، كليًّـا، أو جزئيًّـا، خـال مـدة لا تقـل 
عـن 02 سـنة مـن تاريـخ التحويـز".
3  الرائـد الرسـمي للجمهوري ـة التونسـية، عـدد 34، بتاريـخ 41 يونيـو 1991، ص 578. وقـد نقـح هـذا القانـون بالقانـون عـدد 13 لسـنة 7991، 
المـؤّرخ في 02 مايـو 7991، الرائـد الرسـمي للجمهورّيـة التونسـّية، عـدد 14، بتاريـخ 32 مايـو 3991، ص 129. وقـد أصبحـت المـاّدة 2 خامًسـا 
(جديـد) تنـّص بعـد تنقيـح وإتمـام قانـون 1991 بمقتـى القانـون عـدد 43 لسـنة 9002، المـؤرخ في 32 يونيـو 9002 الرائـد الرسـمي للجمهوريـة 
التونسـّية، عـدد 25، بتاريـخ 03 يونيـو 9002، ص 1622)، عـى أّنـه: "يسـقط حـق باعثـي المشـاريع في قطاعـات الصناعـات المعمليـة والصناعـات 
التقليديـة والحـرف الصغـرى والخدمـات في الأراضي المهيـأة والمقتنـاة في إحـدى الحـالات التاليـة: التفويـت في العقـار بـأي شـكل مـن الأشـكال دون 
احـرام الـشروط المنصـوص عليهـا بهـذا القانـون". 
4  الرائـد الرسـمي للجمهوريـة التونسـية، 52 ينايـر 4791، ص 091. نّصـت المـاّدة 9، فقـرة 3 مـن هـذا الأمـر عـى أّنـه: "لا يمكـن للمشـري التفويـت 
في قطعـة أرضـه سـواء كان ذلـك بمقابـل، أو بـدون مقابـل، أو أن يوظـف عليهـا حقوًقـا عينّيـة قبـل بنائهـا وقبـل خـاص ثمنهـا أصـًا وفائًضـا، 
وذلـك مـّدة خمـس سـنوات مـن تاريـخ البيـع، مـا عـدا في صـورة ترخيـص صريـح مـن وزيـر التجهيـز". 
5  انظـر مثـًا: المادتـن 058 و158 مـن القانـون المـدني القطـري، والمادتـن 328 و428 مـن القانـون المـدني المـري، والمـاّدة 7 مـن الأمـر عـدد 4111 
لسـنة 3002، المـؤّرخ في 91 مايـو 3002، المتعلـق بضبـط إجـراءات تطبيـق النظـام الجبائـي التفاضـي الخـاص بالسـيارات السـياحية التـي لا تتجـاوز 
قوتهـا 4 خيـول بخاريـة جبائيـة، الرائـد الرسـمي للجمهوريـة التونسـية، عـدد 14، 32 مايـو 3002، ص 1281. 
6  انظـر عـى سـبيل المثـال: عبـد الـرزاق السـنهوري، الوسـيط في شرح القانـون المـدني، ج. 8، حـق الملكيـة، دار إحيـاء الـراث العـربي، بـروت، لبنـان، 
د. ت، رقـم 503، ومـا بعـده، ص 805 ومـا بعدهـا؛ محمـود السـيد خيـال، الحقـوق العينيـة الأصليـة في القانـون المـدني القطـري، ط. 1، دار النهضـة 
العربيـة، 5102، رقـم 74، ص 15.
7  انظـر: عبـد الـرؤوف اللومـي، "شروط بنـد المنـع مـن التـّرف في القانـون المـدني (دراسـة مقارنـة)"، المجّلـة القانونيـة والقضائّيـة، ديسـمر 8102، 
مجل ـة محكم ـة، قط ـر، ص 39-551.
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الـذي يتوّقـف عليـه وجـود الـيء بحكـم الـشرع، وشرط جعـي، وهو الـشرط الـذي يجعلـه المتعاقـدان بينهما، 
ولم ينـص الـشرع عليـه. ولصحـة الـشرط الجعـي لا بـد أن يكـون منسـجًما وغـر منـاف لحكـم التـرف؛ 
لأّنـه يعتـر مكمـًا للسـبب، وإذا كان الـشرط الجعـي منافًيـا لحكمـه اعتـر مبطـًا للتـرف. والـشرط الجعـي 
يمكـن أن يكـون معّلًقـا1، أو مضاًفـا2، أو مقّيـًدا3. وإذا كان الـشرط يحتـوي عـى خلـل مـا، فـإّن الجـزاء في الفقه 
الإسـامي يتمّثـل في اعتبـار التـّرف إّمـا فاسـًدا، أو باطـًا، أو صحيًحـا، بحسـب درجـة خطورتـه4. 
فال ــشرط الباط ــل ه ــو ال ــذي يعري ــه خل ــل في أص ــل الت ــّرف أي في ركن ــه، أو محّل ــه، وق ــد يتعّل ــق ه ــذا 
الخلـل بصيغـة التـّرف، أو بعاقديـه، أو بالمعقـود عليـه. ولا يرّتـب عـن التـّرف الباطـل أّي أثـر شرعـي5. 
أّمـا الـشرط الفاسـد فهـو الـذي يكـون خللـه متعّلقـا بوصـف مـن أوصـاف الالتـزام أي بـشرط خـارج عـن 
ماهّيت ـه وأركان ـه، ويرّت ـب الـشرط الفاس ـد بع ـض الآث ـار بالرغـم ممّ ـا يلحقـه م ـن خلـل6. ويكـون الـشرط 
صحيًحـا حسـب الملكّيـة إذا كان شرًطـا يقتضيـه العقـد، كأن يشـرط المشـري عـى البائع تسـليم المبيـع، أو كان 
شرًطـا لا يقتضيـه العقـد ولا ينافيـه، كالبيـع بـشرط الأجـل7.
ويطـرح بنـد المنـع مـن التـّرف عديـد الإشـكالات المتعّلقـة بتحديـد الجـزاء المرتـب عـن الإخـال بـه. 
ويعتـر هـذا البنـد خطـرا؛ لأّنـه يـؤّدي إلى تشـويه حـق الملكيـة الفردّيـة8، لدرجـة إفراغـه مـن أهـّم عنـاصره 
1  الـشرط المعّلـق هـو الـذي يعّلـق فيـه التـّرف عـى حـدوث، أو حصـول شيء فـا يوجـد أثـر للتـّرف إلا إذا وجـد الـشرط (ويعتـر هـذا التعريـف 
منسـجًما مـع مفهـوم الـشرط الواقـف في القوانـن الوضعّي ـة). ويعتـر جانـب مـن الفقـه أّن الـشرط المعّلـق ينـافي مقتـى التـّرف ولذلـك فإّن ـه 
يـؤّدي إلى بطانـه. انظـر وهبـة الزحيـي، أصـول الفقـه الإسـلامي، ج.1، دار الفكـر، دمشـق، 5002، ص 601. عـمار محمـد التمتـام، "مفهـوم الـشرط 
في الفقـه الإسـامي"، المجلـة العربيـة للعلـوم الاجتماعيـة، عـدد 7، 3102، ص 721. 
2  يقصـد بـشرط الإضافـة، الـشرط الـذي يـؤّدي إلى تأخـر نفـاذ، أو سريـان مضمـون التـّرف إلى المسـتقبل، ويعتـر مثـل هـذا التـّرف قائًمـا بـن 
أطـراف التعاقـد منـذ إنشـاء الإضافـة. وينسـجم تعريـف شرط الإضافـة مـع مفهـوم الأجـل في القوانـن الوضعّي ـة. انظـر وهبـة الزحيـي، المرجـع 
الس ــابق، ص 701. 
3  يـؤّدي هـذا الـشرط إلى تقييـد، أو تعديـل آثـار التـّرف الأصلّيـة، كأن يبيـع شـخص لآخـر منـزًلا بـشرط أن يظـّل سـاكنًا فيـه مـّدة سـنة. ويدخـل 
هـذا النـوع في إطـاره الـشرط، أو البنـد المانـع مـن التـّرف. انظـر حـول مفهـوم الـشرط المقّي ـد، وهبـة الزحيـي، المرجـع السـابق، ص 501 ومـا 
بعدهـا؛ عـمار محمـد التمت ـام، المقـال السـابق، ص 721.
4  يراج ــع ح ــول ه ــذه المس ــألة عب ــد الرحم ــان الجزي ــري، كت ــاب الفق ــه ع ــى المذاه ــب الأربع ــة، المجّل ــد الث ــاني، دار الكت ــب العلمّي ــة، بروت-لبن ــان، 
ص 302؛ وهب ــة الزحي ــي، المرج ــع الس ــابق، ص 801 وم ــا بعده ــا.
5  انظر: وهبة الزحيي، المرجع السابق، ص 011 وما بعدها.
6  وقـد عـّرف بعـض فقهـاء الحنفّيـة الـشرط الفاسـد بأّنـه الـذي لا يقتضيـه العقـد ولا يائمـه ولم يـرد بـه الـشرع ولا العـرف. أّمـا المالكّيـة فقالـوا أّن 
الـشرط ل ـه أربعـة أحـوال وهـو يكـون مفسـًدا للبيـع إذا اشـرط بـما لا يقتضي ـه العقـد، أو ينـافي المقصـود من ـه، أو إذا كان يخـّل بالثمـن. وبالنسـبة 
للحنابلـة فـإّن الـشرط يكـون فاسـًدا في ثاثـة حـالات وهـي أّولا أن يشـرط أحـد المتعاقديـن عـى الآخـر عقـدا آخـر، كأن يبيـع أحدهـم منزلـه بـشرط 
الحصـول عـى قـرض. ثانًيـا، أن يشـرط في العقـد مـا ينـافي مقتضـاه، كأن يشـرط بيـع الـيء دون خسـارة. ثالثـا، أن يشـرط البائـع شرًطـا يعّلـق 
البيـع عليـه، والمقصـود هنـا الـشرط الإرادي المحـض. انظـر عبـد الرحمـان الجزيـري، المرجـع السـابق، ص 302؛ وهبـة الزحيـي، المرجـع السـابق، 
ص 011 ومـا بعدهـا. 
7  وحسـب الحنابلـة فـإّن الـشرط يكـون صحيًحـا إذا اشـرط مـا يقتضيـه العقـد، أو مـا هـو مـن مصلحتـه، كتأجيـل الثمـن، أو أن يشـرط المعاقـد منفعـة 
مباحـة معلومـة في المبيـع، كأن يبيـع شـخص منزلـه مـع اشـراط أن يسـكنها مـّدة معّينـة. انظـر عبـد الرحمـان الجزيـري، المرجـع السـابق، ص 302.
8  انظر: 
 ,57 °n ,2002 lirva 51 ,sehcfifa setiteP ,» spmet ud evuerpé’l à emitigél têrétni’l : étilibanéilani’d sesualc seL « ,nohcnoC .H
 .s te 6 .pp
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وسـماته وهـو حـق التـّرف1 رغـم أّن عديـد النصـوص تأّكـد عـى قيمـة هـذا الحـق"2. كـما أّنـه يؤّثـر بصفـة 
واضحـة عـى الدائنـن لأّنـه وإن كانـت مكاسـب المديـن تعتـر ضماًنـا لخـاص ديونهـم، إلا أّن وجـود مثـل 
هـذا البنـد يشـّكل خطـرا عليهـم3 لأّنهـم قـد لا يسـتطيعون التنفيـذ عـى تلـك المكاسـب4. ويؤّثـر بنـد المنـع 
مـن التـّرف أيًضـا عـى الغـر الـذي يمكـن أن يتعاقـد مـع المتـّرف إليـه رغـم وجـود ذلـك البنـد، إّمـا 
دون علـم بـه، أي عـن حسـن نّيـة، أو رغـم علمـه بـه، أي بسـوء نّيـة، وهـو مـا يطـرح السـؤال حـول إمكانّيـة 
احتجـاج المتـّرف بوجـود البنـد، في التّرفـات المتعّلقـة بمنقـول، أو بعقـار، والـشروط الشـكلّية المسـتوجبة 
في هـذه الحالـة5.
وللإلمـام بـكّل الجوانـب القانونّيـة التـي يطرحهـا الموضـوع يمكـن التسـاؤل: مـا هـي أهـّم الإشـكالات 
التـي تحـول دون نجاعـة جـزاء بنـد المنـع مـن التـّرف في القانـون المـدني؟ 
ترتب ــط نجاع ــة بن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف بالج ــزاء المنطب ــق في حال ــة مخالف ــة شروط صّحت ــه، أو مضمون ــه. 
ويثـر تحديـد الجـزاء إشـكالات عـّدة، تتعّلـق بالبطـان (الفـرع الأّول) وبإمكانّيـة اللجـوء لجـزاءات أخـرى 
(الفـرع الثـاني).
الفرع الأّول: الإشكالات التي يثيرها جزاء البطلان
يث ــر الّلج ــوء لج ــزاء البط ــان بالنس ــبة لبن ــد المن ــع م ــن التّرف ــات عدي ــد الإش ــكالات، تتعّل ــق خاّص ــة 
بتحدي ــد نوع ــه، س ــواء في حال ــة مخالف ــة شروط صّح ــة ذل ــك البن ــد (المطل ــب الأّول)، أو في حال ــة مخالف ــة 
مضمون ــه (المطل ــب الث ــاني). 
المطلب الأّول: تحديد نوع البطلان في حالة مخالفة شروط صّحة بند المنع من التّرف
تنـّص المـاّدة 158-1 مـن القانـون المـدني القطـري عـى أّنـه: "إذا كان الـشرط المانع مـن التـّرف صحيًحا، 
وتـّرف المـشروط عليـه بـما يخالـف الـشرط، جـاز لـكل مـن المشـرط ومـن تقـّرر الـشرط لمصلحتـه طلـب 
1  انظر:  .933 °n ,6091 ,.vic DTR ,» setimil ses ,euqigol as ,étilibanéilani’d sesualc sel rus ecnedurpsiruj aL « ,norehC .A
2  انظ ــر الم ــاّدة 71 م ــن مجّل ــة الحق ــوق العيني ــة التونس ــية والم ــاّدة 738 م ــن القان ــون الم ــدني القط ــري والم ــواد 735 و445 و8951 م ــن القان ــون الم ــدني 
الفرن ــي.
3  انظر:  .s te 8 .pp ,eéticérp eton ,nhuK .C
4  لكـن الدائـن يمكنـه اللجـوء للدعـوى المنحرفـة لحمايـة مصالحـه، ومثـال ذلـك أن يطلـب رفـع شرط المنـع. وقـد قبلـت محكمـة النقـض (التمييـز) 
الفرنسـية هـذا النـوع مـن الدعـاوى بعـد التذبـذب الـذي شـهدته في مواقفهـا. انظـر: 
 ,0991 telliuj 01 ,er1 ,.vic .ssaC ; 2 .p ,3 on ,I ,.vic .lluB ,lemuJ/c nidruoB emM ,63191-79 °n ,0002 .vnaj 11 ,er1 ,.viC .ssaC
 ,1 °n ,141 .p ,1991 ,.vic .D.T.R ; tecuL .F eton ,272 .p ,87943 elcitra ,1991 .feD ; egavlaS .hP .sbo ,791 ,1991 ,.N .dé ,.P.C.J
 reicnaérc el rap noitanod enu snad eunetnoc étilibanéilani enu’d eévelniam ne ednamed aL «,snajeveN .N ; itanéZ .F .sbo
 .831 °n ,0002 telliuj 21 ,sehcfifa setiteP ,» euqilbo eiov rap tnassiga eriatanod ud
5  تجـدر الإشـارة إلى أّنـه إذا كان المنـع مـن التـّرف نـّص عليـه القانـون، وليـس اتفـاق الأطـراف، فـإّن قاعـدة لا يعـذر الجاهـل بجهلـه للقانـون، تكفـي 
لاحتجـاج بذلـك المنـع تجـاه الغـر، ولـو كان حسـن النّي ـة. في هـذا السـياق تنـّص المـاّدة 545 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية عـى أّن: 
"جهـل القانـون لا يكـون عـذرا في ارتـكاب ممنـوع، أو فيـما لا يخفـى، حتـى عـى العـوام، وذلـك بعـد نـشره، وُمـِي المـدة المعينـة لإجـراء العمـل بـه".
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إبطـال التـّرف المخالـف". مـا ياحـظ بالنسـبة لهـذه المـاّدة هـو أّن المـّشرع ينطلـق مـن فرضّيـة أّن الـشرط 
المانـع مـن التـّرف قـد أبـرم صحيًحـا، لكـن مـا هـو الجـزاء في الصـورة المخالفـة1؟
الإجابـة عـن هـذا السـؤال لا يمكـن أن تكـون إلا نسـبّية، بحسـب الخلـل الـذي يعـري البنـد، أو الـشرط، 
وهـو المصطلـح الـذي يسـتعمله المـّشرع القطـري. فـإذا كان الباعـث غـر مـشروع، كأن يهـب أحدهـم منـزًلا 
لشـخص مـا، ويشـرط عليـه في أحـد البنـود السـماح لشـخص آخـر باسـتعماله في نشـاط محظـور، فـإّن الجـزاء 
في هـذه الحالـة هـو البطـان المطلـق؛ نظـرا لتعـارض ذلـك الباعـث مـع القوانـن الريحـة، أو النظـام العـام 
والأخـاق الحميـدة2. وتنـّص المـاّدة 711 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية في هـذا الاّتجـاه، صراحـة، 
عـى أّن: "كل شرط تعّل ـق بمحـال، أو ب ـما يخالـف الأخـاق الحمي ـدة، أو القانـون، فإّن ـه باطـل، وب ـه يبطـل 
العقـد، ولا ينقلـب إلى الصّحـة، لـو صـار ذلـك الـشرط ممكنـا فيـما بعـد"3.
وفي حالـة مـا إذا كانـت مـّدة المنـع مـن التـّرف غـر معقولـة، فـإّن تحديـد الجـزاء يطـرح إشـكاًلا، لأّنـه 
يمكـن التسـاؤل في هـذه الحالـة: هـل اشـراط المـّدة المعقولـة جعـل لحمايـة المصلحـة العاّمـة، وبالتـالي فـإّن 
الجـزاء سـيكون في هـذه الحالـة البطـان المطلـق4، أو أّنـه وضـع لحمايـة المتـّرف إليـه؟ وهـو مـا يعنـي تطبيـق 
جـزاء البطـان النسـبي5.
في الواقـع يهـدف اشـراط مـّدة معقولـة إلى حمايـة المصلحتـن العاّمـة والخاّصـة في نفـس الوقـت. فبالنسـبة 
للمصلحـة العاّمـة، فـإّن هـذا الـشرط يضمـن حرّيـة تنّقـل الأمـوال وهـو مـا ينعكـس عـى الاقتصـاد ككل، 
أّمـا المصلحـة الخاّصـة، فتتمّثـل في حمايـة المديـن ببنـد المنـع، عـر تمكينـه مـن حـق التـّرف في ملكّيتـه، وضمان 
عـدم تعّسـف الدائـن بالبنـد. فهـل يغّلـب القـاضي المصلحـة العاّمـة، فيقـي بالبطـان المطلـق للبنـد الـذي 
يحتـوي المـّدة غـر المعقولـة، أم أّنـه سـراعي المصلحـة الخاّصـة للمتـّرف إليـه، ليقـي تبعـا لذلـك بالبطـان 
النسـبي للبنـد؟
للإجابـة عـن هـذا السـؤال نعتقـد أّنـه كّلـما كانـت المصلحـة الخاّصـة متأّتيـة مـن حرّيـة، أو قيمـة، أو حـق 
1  مـا يثـر الانتبـاه هـو أّن أغلـب الدراسـات التـي اعتنـت ببنـد المنـع مـن التـّرف لا تـدرس إلا الحالـة التـي يخالـف فيهـا المتـّرف إليـه بنـد المنـع، 
ولا تتعـّرض لجـزاء عـدم صّحـة بنـد المنـع في حـّد ذاتـه.
2  تن ـّص الم ـاّدة 551-1 م ـن القان ـون الم ـدني القط ـري ع ـى: "1- يبط ـل العق ـد إذا الت ـزم المتعاق ـد دون س ـبب، أو لس ـبب غ ـر م ـشروع. 2- ويعت ـد في 
السـبب بالباعـث الدافـع إلى التعاقـد إذا كان المتعاقـد الآخـر يعلمـه، أو كان مـن المفـروض حتـًما أن يعلمـه". أّمـا القانـون الفرنـي فإّنـه يشـرط لصّحـة 
العقـد أن يكـون مضمونـه مشروًعـا، طبقـا للـماّدة 8211 مـن القانـون المـدني.
3  انظر أيًضا: الماّدة 76 من نفس المجّلة.
4  انظر في هذا الاتجاه:
 ,04 .csaf ,1-009 elcitra ,.vic .lC-.J ,» étilibanéilani’d sesualc ,selarénég snoitisopsid ,stnematset te snoitanoD « ,xuairéS .A
.3 .p ,7 °n ,6991
5  تنّص الماّدة 9711 من القانون المدني الفرني، بعد تنقيح 01 فراير 6102، عى أّنه: 
.larénég têrétni’l ed edragevuas al tejbo ruop a eéloiv elgèr al euqsrol eulosba tse étillun aL «
.» évirp têrétni nu’d edragevuas al tejbo lues ruop a eéloiv elgèr al euqsrol evitaler tse ellE
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أس ــاسي، ف ــإّن الج ــزاء يك ـون البط ــان المطل ــق ولي ــس البط ــان النس ــبي1. وم ــا ياح ــظ بالنس ــبة للمصلح ــة 
الخاّصـة للمديـن ببنـد المنـع، هـو أّن أساسـها مسـتمّد مـن حـق أسـاسي، وهـو حـق الملكيـة، المكـّرس في عـّدة 
دسـاتر2. ويخـّول هـذا الحـق لصاحبـه ممارسـة جميـع السـلطات. ولذلـك فـإّن الجـزاء المناسـب لمخالفـة شرط 
المـّدة المعقولـة في بنـد المنـع مـن التـّرف هـو البطـان المطلـق.
وقـد انتقـد جانـب مـن الفقهـاء اللجـوء إلى البطـان، واعتـر أّنـه مـن غـر المنطقـي إبطـال البنـد في كلّيتـه، 
بالرغـم مـن أّن جـزًءا فقـط منـه يحتـوي عـى الشـطط. فالممنـوع في بنـد المنـع هـو أن تكـون المـّدة غـر معقولة، 
وإذا كانـت المـّدة فيهـا خلـل فـإّن هـذا الخلـل فقـط يجـب إزالتـه لا البنـد برّمتـه3. وقـد اعتـر البعـض4 أّنـه من 
الأفضـل أن ينقـص القـاضي مـن المـّدة بـدل إبطـال البنـد، وهـو مـا مـن شـأنه إنقـاذ اشـراطات الأطـراف 
وخاّصـة احـرام إرادة المتـّرف. ويسـتند أصحـاب هـذا الـرأي إلى موقـف القضـاء تجـاه بنـد عـدم المنافسـة، 
الـذي ورغـم اختافـه عـن بنـد المنـع مـن التـّرف، إلا أّن مـا يهـّم هـو أّن القضـاة قبلـوا تعديـل البنـد بـدل 
إبطال ــه5، دون وج ــود ن ــّص صري ــح يعطيه ــم ه ــذه الس ــلطة. وي ــؤّدي اللج ــوء إلى تخفي ــض الم ــّدة كّل ــما كان 
الـشرط مختـًا مـن حيـث الكـّم، أو العـدد إلى جعـل البنـد مطابقـا للقاعـدة القانونّي ـة6 وهـو الهـدف الـذي 
وضعـت مـن أجلـه تلـك القاعـدة. 
وبالّرغـم مـن أّن جانًبـا آخـر مـن الفقهـاء7 اعتـر أّنـه لا يجـوز تدّخـل القـاضي لإنقـاص المـّدة، لأّنـه مـن 
الأسـلم أن يبطـل الـشرط لا أن ينقـص مـن المـّدة، إلا أّننـا نعتقـد أّن تدّخـل القـاضي يعتـر أفضـل، لأّنـه يحرم 
أكثـر إرادة المتـّرف. كـما أّن مبـدأ القـّوة الملزمـة للعقـد وإن كان يفـرض عـدم تدّخـل القـاضي احراًمـا لإرادة 
الأطـراف، إلا أّن تدّخلـه في بعـض الحـالات الاسـتثنائّية، ومنهـا التقليـص مـن مـّدة المنـع، ضروري لإرسـاء 
1  انظر حول نفس الموقف:
 al :euqitarp ehciF « ,ikkeM .M ; 1-9211 .tra ,alataC tejorP ,snoitagilbo sed tiord ud emrofér ed tejorp-tnava’l rus troppaR
 ahpatsuM ed snoitavresbO « ,IKKEM .M ; 1 °n ,7102 reivnaj 30 ,sialaP ud ettezaG ,» étinredom te noitidart ertne ,étillun
.13 °n ,9002 reirvéf 21 ,sehcfifa setiteP ,» ikkeM
2  انظر الماّدتن 62 و72 من دستور دولة قطر، والماّدة 14 من دستور الجمهورّية التونسّية، والماّدة 43 من الدستور الفرني.
3  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,nohcnoC .H
4  عبـد المنعـم فـرج الصـدة، حـق الملكيـة- الاسـتيلاء- الشـفعة- الحيـازة- الالتصـاق، 4691، فقـرة 511؛ همـام محمـد محمـود زهـران، الحقـوق العينّيـة 
الأصلّيـة: حـق الملكيـة- أحـكام حـق الملكيـة، دار الجامعـة الجديـدة، الإسـكندرية، 0102، ص 242 ومـا بعدهـا؛ انظـر أيًضـا: 
.tic .col ,éticérp elcitra ,nohcnoC .H ; .tic .col ,éticérp elcitra ,oiravaF .hT
5  انظر:
 ,3891 .D ,reneiD .P eton ; 042 °n ,V ,.vic .lluB ,1791 lirva 12 ,.cos .ssaC ; 324 °n ,VI ,.vic .lluB ,1891 erbmecéd re1 ,.moc .ssaC
 erbmetpes 72 ,.cos .ssaC ; 344 RI ,4891 ,.D ,4891 reivnaj 52 ,.cos .ssaC ; 843 °n ,V ,.vic .lluB ,2791 iam 61 ,.cos .ssaC ,261 .p
.267 °n ,9891/01 ,SJR ,9891
6  انظر:
 elleitrap étillun aL ,RELMIS .hP ; 251 °n ,6991 ,.M.A.U.P ,» leutcartnoc neil ud eriaiciduj noitcetorp aL « ,izarcnaP-maiT .E-.M
 .s te 902 °n ,9691 ,.J.D.G.L ,seuqidiruj setca sed
7  انظر عى سبيل المثال: السنهوري، المرجع السابق، فقرة 913، ص 517، الهامش 1.
المجلة الدولية للقانون، المجلد 9102، العدد المنتظم الثاني، تصدر عن كلية القانون وتنشرها دار نشر جامعة قطر02
العدالـة ولضـمان احـرام إرادتهـم. فالأفضـل التخفيـض مـن المـّدة بـدل إبطـال بنـد المنـع الـذي يكـون أحياًنـا 
هـو الدافـع وراء إنشـاء التـّرف.
أّم ـا إذا كان ـت الم ـّدة معقول ـة والباع ـث مشروًع ـا، ولح ـق بالبن ـد عي ـب آخ ـر، فإّن ـه يق ـع إع ـمال القواع ـد 
العاّمـة، ويتحـّدد الجـزاء حسـب الخلـل الـذي يعريـه، كأن يبطـل بطاًنـا نسـبًيا إذا شـابه عيـب مـن عيـوب 
الرضـا.
ومـن بـن الإشـكالات التـي يثرهـا تطبيـق جـزاء البطـان الإشـكال المتعّلـق بمعرفـة الأسـاس القانـوني 
الـذي يمكـن لدائنـي المتـّرف إليـه الاسـتناد عليـه للمطالبـة بإبطـال بنـد المنـع1 لعـدم توّفـر أحـد شروط 
صّحتـه، أو كّلهـا. يتعـّن للإجابـة عـن هـذا الإشـكال التمييـز بـن حالتـي البطـان المطلـق للبنـد والبطـان 
النسـبي. فـإذا كان البطـان مطلًقـا، كأن يكـون الباعـث غـر مـشروع، فـإّن الدائـن بإمكانـه اسـتعمال حّقـه 
الشـخصي2 للمطالبـة بإبطـال البنـد، إذا أثبـت مصلحتـه للقيـام بذلـك3، والتـي تتوّفـر في حالـة إعسـار مدينـه 
الـكّي، أو النسـبي4. أّمـا إذا كان البطـان نسـبًيا، كأن يوجـد عيـب مـن عيـوب الرضـاء مثـًا، فـإّن الدائـن 
بإمكانـه ممارسـة الدعـوى غـر المبـاشرة، أو مـا يسـّمى أيًضـا الدعـوى المنحرفـة5، لطلـب إبطـال البنـد الـذي 
ب ــه عي ــب6. ولا تعت ــر ه ــذه الدع ــوى م ــن الدع ــاوى الخاّص ــة بش ــخص المدي ــن7، الت ــي لا يج ــوز للدائ ــن أن 
يطالـب بهـا باسـم مدينـه.
وفي حالـة مـا إذا قـّرر القـاضي الحكـم بالبطـان لسـبب، أو لآخـر، فـإّن السـؤال الـذي ُيطـرح، يتعّل ـق 
بمـدى ذلـك البطـان، بمعنـى؛ هـل يحكـم ببطـان البنـد فقـط، أو أّن الجـزاء يشـمل العقـد في كلّيتـه؟ ونفـس 
السـؤال يطـرح في حالـة مخالفـة بنـد المنـع مـن قبـل المتـّرف إليـه، أي؛ هـل يحكـم القـاضي ببطـان التـّرف 
المخالـف فقـط، أو أّنـه يقـي ببطـان التـّرف الأصـي الـذي يحتـوي عـى بنـد المنـع؟
1  تتمّثـل مصلحـة الدائـن في المطالبـة بإبطـال البنـد لا العقـد برّمتـه، لأّن مـا يهّمـه هـو أن يصبـح الـيء الـذي هـو عـى ملـك مدينـه خالًيـا مـن كّل 
الموان ـع؛ ليس ـتطيع الحج ـز علي ـه واس ـتخاص دين ـه من ـه.
2  انظر:
 eiroéht al ed reilucitrap tcepsa nu( ruetibéd nos rap séssap setca sed étillun ne riga’d sreicnaérc sed tiord eL « ,trebuA .L-.J
 .696 .p ,9691 ,.vic .D.T.R ,» )sétillun sed elarénég
3  القاعـدة أّنـه لا قيـام بـدون مصلحـة. انظـر المـاّدة 91 مـن مجّلـة مدّونـة المرافعـات المدنّيـة والتجارّيـة التونسـّية، والمـاّدة الأولى مـن القانـون رقـم 31 
لسـنة 0991 المتعّل ـق بإصـدار قانـون المرافعـات المدنيـة والتجاريـة القطـري.
4  يراجع حول هذه المسألة محمد الزين، النظرّية العاّمة لالتزامات 1- العقد، تونس، 7991، رقم 572.
5  يراج ــع الم ــاّدة 603 م ــن مجل ــة الالتزام ــات والعق ــود التونس ــّية، والم ــاّدة 072 م ــن القان ــون الم ــدني القط ــري والم ــاّدة 1431-1 م ــن القان ــون الم ــدني 
الفرن ــي. انظ ــر أيًض ــا ح ــول ه ــذه الدع ــوى:
.2 °n ,4102 telliuj 1 ua 4102 lirva 1 ,startnoc sed euveR ,» euqilbo noitca’l ed sedutitrecni seL « ,rebahcbiL .R
6  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,snajeveN .N
7  رغم بعض التذبذب فقد اعترت المحاكم الفرنسّية بخصوص دعوى رفع بند المنع أّن هذه الدعوى ليست خاّصة بشخص المدين. انظر: 
 .hP .sbo ,791 ,1991 ,.N .dé ,.P.C.J ,0991 telliuj 01 ,er1 ,.vic .ssaC ; 802 ,II ,3891 ,.N .dé ,.P.C.J ,1891 iam 91 ,noyL .AC
 erbmahc erè1 ,.ssaC ; itanéZ .F .sbo ,1 °n ,141 .p ,1991 ,.vic .D.T.R ; tecuL .F eton ,272 .p ,87943 elcitra ,1991 ,.feD ; egavlaS
.2 .p ,3 °n ,I ,.vic .lluB ,63191-79 °n ,0002 reivnaj 11 ,elivic
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تنـّص المـاّدة 811 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية عـى بطـان الـشرط وبطـان العقـد: إذا كان 
"مـن شـأنه أن يمنـع، أو يقيـد عـى إنسـان تعاطـي مـا ل ـه مـن الحقـوق البشري ـة، كحـق التـزوج ومبـاشرة 
حقوقـه المدنيـة"، لكـّن نفـس المـاّدة تضيـف: "ولا يجـري هـذا الحكـم فيـما إذا تعهـد إنسـان بعـدم تعاطـي 
تجـارة، أو صناعـة معلومـة في جهـة، أو مـدة معينـة". يـدّل تفسـر هـذه المـاّدة عـى أّنـه إذا كان المبـدأ يتمّثـل 
في بطـان الـشرط والعقـد الـذي مـن شـأنه منـع الشـخص مـن مبـاشرة حقوقـه المدنّيـة، إلا أّن ذلـك الـشرط 
والمنـع يكـون صحيًحـا إذا كان مقيـًدا، مثـل بنـد المنـع مـن المنافسـة، وقياًسـا عليـه بنـد المنـع مـن التـّرف. 
ويرّتـب عـى كّل هـذا أّنـه إذا كان بنـد المنـع مـن التـّرف غـر مـشروع، أو غـر محـّدد زمنًي ـا فـإّن الحكـم 
بالبطـان يشـمل البنـد وكذلـك العقـد برّمتـه. وينسـجم هـذا التفسـر مـع مـا نّصـت عليـه المـاّدة 711 مـن 
نفـس المجّلـة1. لكـّن إعـمال هـذا الجـزاء قـد يـّر بالمتـّرف إليـه، رغـم أّنـه لا دخـل لـه في الخلـل الـذي 
أصـاب البنـد. لذلـك فـإّن تحقيـق العدالـة قـد يمـّر عـر تطبيـق المـاّدة 623 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود2. 
وتبعـا لذلـك فإّنـه يمكـن اعتبـار بنـد المنـع مـن التـّرف المخالـف للقانـون بمثابـة الالتـزام التابـع لالتـزام 
الأص ــي، ال ــذي ق ــد يك ــون بيع ــا، أو هب ــة... وه ــو م ــا ي ــؤّدي إلى إبط ــال البن ــد فق ــط دون العق ــد. ويمك ــن 
للقـاضي كذلـك أن يلجـأ إلى الم ـاّدة 723 مـن نفـس المجّل ـة في حال ـة توّف ـر شروطهـا3. ويمّكـن اللجـوء إلى 
انتقـاص العقـد مـن التخّلـص مـن البنـد موضـوع النـزاع دون المـّس بالعقـد وهـو مـا يحمـي النظـام العـام 
مـن جهـة ويشـّكل جـزاء مناسـًبا لمـن يضـع بنـدا لا تتوّفـر فيـه الـشروط القانونّيـة ويريـد بعـد ذلك الاسـتفادة 
منـه مـن جهـة أخـرى4.
وفي خصـوص نفـس المسـألة، يمّيـز القضـاء الفرنـي عـادة بـن البنـد الدافـع للتعاقـد، أي الـذي لـولاه 
لم ــا أق ــدم الدائ ــن بالبن ــد ع ــى إب ــرام الت ــّرف، وب ــن البن ــد الع ــرضي ال ــذي لا يك ــون دافًع ــا للتعاق ــد أي أّن 
التـّرف كان سـيرم في كّل الأحـوال. ففـي الحالـة الأولى يكـون البطـان كلّيـا5، أي يشـمل البنـد والتـّرف 
في كلّيتـه6، أّمـا في الحالـة الثانيـة فـإّن مـا يبطـل هـو البنـد فقـط ويبقـى التـّرف صحيًحـا في الجـزء الباقـي7. 
1  تنـّص هـذه المـاّدة عـى أّن: "كل شرط تعلـق بمحـال، أو بـما يخالـف الأخـاق الحميـدة، أو القانـون، فإنـه باطـل، وبـه يبطـل العقـد ولا ينقلـب إلى 
الصحـة، ولـو صـار ذلـك الـشرط ممكنً ـا فيـما بعـد".
2  تنـّص هـذه المـاّدة عـى أّنـه: "إذا بطـل الالتـزام الأصـي؛ بطـل مـا التحـق بـه مـن الالتزامـات، إلا إذا اقتـى نوعهـا أو القانـون، مـا يخالـف ذلـك. 
وبطـان الالتـزام التابـع لا يرتـب عليـه بطـان الأصـل".
3  تنّص هذه الماّدة: "بطان بعض الالتزام يبطل جميعه إلا إذا أمكنه أن يقوم بدون الجزء الباطل فيستمر بصورة عقد خاص".
4  انظر: محمد الزين، المرجع السابق، رقم 013. 
5  انظر مثًا:  .134 ,I ,97 ,.P.D ,9781 iam 02 ,.vic .ssaC ; noyuG .Y eton ,83611 ,II ,0691 ,.P.C.J ,9591 niuj 8 ,xuaedroB .AC
6  انظر:
 elcitra ,1991 ,livic .lC-.J ,» leutéprep tnemegagne’l ed noitibihorP ,eirtsudni’d te egarvuo’d egauoL « ,éissyeT-letéP .I
.55 °n ,B .csaf ,0871
7  انظر:
 92 ,.vic .ssaC ; 771 ,I ,3291 ,.D ,3291 reivnaj 61 ,.qeR .ssaC ;741240 °n ,atad-siruJ ,9991 reivnaj 12 ,ecnevorP-ne-xiA .AC
.774 ,3391 ,.H.D ,3391 niuj
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هـذا الموقـف كان يتماشـى مـع المـاّدة 009 مـن القانـون المـدني الفرنـي1، بـما أّنهـا تنـّص عـى أّن: "الـشروط 
المسـتحيلة الـواردة في أحـكام التّرعـات بـن الأحيـاء، أو في وصّيـة، أو المخالفـة للقوانـن، أو الأخـاق تعتـر 
كأّنهـا لم تكـن"، لكـن مـع تنقيـح 01 فرايـر 6102، أصبحـت المـاّدة 4811 مـن نفـس القانـون تنـّص عـى 
أّن ـه "إذا كان سـبب البطـان لا يؤّث ـر إلا عـى بنـد واحـد، أو أكثـر مـن بنـود العقـد، فإّن ـه لا يرّتـب بطـان 
الت ـّرف بأكمل ـه إلا إذا ش ـّكل ذل ـك البن ـد، أو تل ـك البن ـود عن ـًرا حاس ـًما في الت ـزام الأط ـراف، أو الت ـزام 
أحدهـم.
ويحتفـظ بالعقـد عندمـا ينـّص القانـون عـى أّن البنـد يعتـر كأن لم يكـن، أو عندمـا تتطّلـب أهـداف القاعدة 
التـي وقـع تجاهلهـا المحافظـة عليه". 
وتبًعـا لهـذا التنقيـح وبـما أّن المـاّدة 009 تنـّص عـى أّن الـشروط المخالفـة للقانـون تعتـر كأّنهـا لم تكـن، فإّن 
الجـزاء يكـون بطـان البنـد فقـط ويسـتمّر العقـد بـن أطرافـه2، دون النظـر إلى التفرقـة بـن البنـد الحاسـم، 
أو الدافـع وبـن البن ـد الع ـرضي، ويمّكـن ه ـذا الحـل مـن المحافظـة عـى الرابطـة التعاقدّي ـة ق ـدر الإمـكان 
ويمنـع تحّيـل المتـّرف الـذي قـد يـدرج بنـًدا مخالًفـا للقانـون بهـدف ضـمان إبطـال التـّرف في المسـتقبل إذا 
اقتضـت الحاجـة لذلـك3. 
أّمـا في القانـون القطـري فـإّن المـاّدة 158 لا تنـّص عـى جـزاء عـدم صّحـة شرط المنـع مـن التـّرف، وهو 
مـا يسـتوجب العـودة للأحـكام العاّمـة، التـي تنـّص عـى أّنـه: "إذا كان الـشرط الـذي تضمنـه العقـد غـر 
مـشروع بطـل الـشرط وصـح العقـد، مـا لم يثبـت أحـد المتعاقديـن أنـه لم يكـن يرتـى العقـد بغـره فيبطـل 
العق ـد"4.  ويّتض ـح م ـن ه ـذه الم ـاّدة أّن الم ـّشرع القط ـري يك ـّرس التفرق ـة ب ـن ال ـشرط الداف ـع للتعاق ـد، أي 
الـذي لـولاه لم يكـن أحـد المتعاقديـن لرتـي بالعقـد، والـذي يـؤّدي إلى إبطـال العقـد برّمتـه، بـشرط إثبـات 
المتعاقـد لذلـك، وبـن الـشرط العـرضي الـذي لا يؤثـر في الرضـا والـذي يـؤّدي لبطـان الـشرط لا العقـد5. 
ويستحسـن تدّخـل المـّشرع القطـري لضبـط مـدى البطـان في حالـة مخالفـة بنـد المنـع مـن التـّرف، والتأكيـد 
عـى أّنـه يقتـر عـى بطـان البنـد فقـط، وذلـك محافظـة عـى العاقـة التعاقدّيـة مـن جهـة، ومنعـا لتحّيـل 
المتـّرف مـن جهـة أخـرى مثلـما وقـع تبيانـه بمناسـبة التعليـق عـى القانـون الفرنـي. 
ومـن بـن الإشـكالات الأخـرى التـي يمكـن أن تطـرح في حالـة اللجـوء لجـزاء البطـان تحديـد أجـل 
1  قبل التنقيح المدخل عى الماّدة 4811 في 01 فراير 6102.
2  مـن بـن أهـّم مـا جـاء بـه تنقيـح القانـون المـدني الفرنـي في 01 فرايـر 6102 هـو تمييـزه بـن البطـان الجزئـي واعتبـار البنـد كأن لم يكـن. انظـر 
حــول هــذه المســألة                    .tic .col ,éticérp elcitra ,» étinredom te noitidart ertne ,étillun al : euqitarp ehciF « ,ikkeM.M
3  انظر:  ;.s te 991 °n ,.tic .po ,relmiS .hP 
4  الماّدة 451-2 من القانون المدني.
5  يبـدو أيًضـا أّن القانـون المـري يكـّرس نفـس الموقـف في المـاّدة 341 مـن القانـون المـدني. انظـر حـول هـذه المسـألة: نبيـل ابراهيـم سـعد، الحقـوق 
العينّي ـة الأصلّي ـة أحكامه ـا - ومصادره ـا، دار الجامع ـة الجدي ـدة، 5102، ص 83.
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تقـادم الدعـوى. لم يحـّدد القانـون التونـي هـذا الأجـل بصفـة صريحـة، وهـو مـا يسـتوجب اللجـوء للقواعـد 
العاّمـة. فـإذا كان البنـد باطـًا بطاًنـا نسـبًيا، كأن يحتـوي عـى عيـب مـن عيـوب الرضـاء تطّبـق المـاّدة 033 
مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود التـي تبـّن أّن أجـل القيـام يسـقط بمـّي سـنة1. أّمـا إذا كان البطـان مطلًقـا، 
مثـل حالـة الباعـث غـر المـشروع، فـإّن أجـل القيـام بالدعـوى يطـرح إشـكاًلا في القانـون التونـي، بـما أّن 
البع ــض يعت ــر أّن الأج ــل يس ــقط بم ــرور 51 س ــنة2، والبع ــض الآخ ــر يؤّك ــد أّن دع ــوى المطالب ــة بالبط ــان 
المطل ــق لا تس ــقط بم ــرور الزم ــن3. ولض ــمان الأم ــن القان ــوني وع ــدم تض ــارب الأح ــكام يستحس ــن تدّخ ــل 
المـّشرع التونـي، لتحديـد الجـزاء وأجـل القيـام بالدعـوى، بصفـة صريحـة.
أّمـا المـّشرع القطـري فإّنـه لم يحـّدد أجـل القيـام بالدعـوى صلـب الماّدتـن 058 و158 مـن القانـون المـدني، 
لكـن وبـما أّن جـزاء مخالفـة المنـع هـو البطـان النسـبي، فإّنـه يقـع إعـمال المـاّدة 1-161 مـن نفـس القانـون، 
التـي تنـّص عـى سـقوط الحـق في طلـب إبطـال العقـد بمـرور ثـاث سـنوات4. وإذا كان البنـد باطـًا بطاًنـا 
مطلًقـا، فـإّن دعـوى البطـان تسـقط بمـرور خمـس عـشرة سـنة مـن تاريـخ العقـد5.
 وبالنسـبة للقانـون الفرنـي، فـإّن القواعـد المنطبقـة عـى أجـل القيـام بالدعـوى تعتـر غامضـة6، ويتعـّن 
التمييـز بينهـا بحسـب مـا إذا كان بنـد المنـع متعلًقـا بالميـدان المـدني، أو بالميـدان التجـاري. وقـد لجـأ القضـاة 
في إحـدى القـرارات إلى التقـادم الثاثـي المنصـوص عليـه في المـاّدة 9-532L مـن مدّونـة التجارّيـة7، بينـما مّيـز 
قـرار آخـر بـن البطـان الناجـم عـن التـّرف في حـّد ذاتـه، والـذي ينطبـق عليـه الأجـل المنصـوص عليـه 
في الأحـكام العاّمـة، وبـن البطـان الناتـج عـن خلـل في قـرار صـادر عـن الشركـة، والـذي يخضـع لأجـل 
3 سـنوات8. وبـما أّن بنـد المنـع مـن التـّرف لا يعتـر قـراًرا صـادًرا عـن الشركـة فإّنـه يقـع تطبيـق الأجـل 
العـام المعمـول بـه في المـاّدة المدنّيـة، الـذي هـو 5 سـنوات9.
1  تنّص الماّدة 433 من نفس المجّلة عى أّن: "القيام بالفسخ يسقط عى كل حال، بمي خمسة عشر عاما من تاريخ العقد".
2  المـاّدة 204 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود؛ ت. مـدني عـدد 34893، 52 أكتوبـر 8102، غـر منشـور؛ ت. مـدني، عـدد 79182، مـؤرخ في 62 ينايـر 
3991، نشرّية محكمة التعقيب، 3991، ص 503. 
3  انظـر: ت. مـدني، عـدد 85113، مـؤّرخ في 42 فرايـر 0102، غـر منشـور؛ ت. مـدني، 71 ينايـر 9002؛ ن. م. ت.، 9002، ج.1، ص 711؛ ت. 
مـدني عـدد 21732 مـؤّرخ في 4 يوني ـو 3002، ن. م. ت.، 3002، ج. 2، ص 73؛ ت. م. عـدد 31111 مـؤرخ في 52 ديسـمر 4891، ن. م. ت.، 
4891، ج. 2، ص 372؛ ت. مـدني عـدد 7361 مـؤرخ في 21 ديسـمر 8791، ق. ت.، 9791، عـدد 4، ص 601؛ يراجـع أيًضـا: محمـد المالقـي، 
محـاضرات في شرح القانـون المـدني التونـي، مركـز الّدراسـات والبحـوث والنّـشر، 1991، ص 903 ومـا بعدهـا؛ محمـد كـمال شرف الديـن، "تعليـق 
عـى حكـم صـادر عـن محكمـة النّاحيـة في 72 مـارس 0991" تحـت عـدد 2319، الأحـداث القانونّي ـة التونسـّية، 0991، ع. 3، ص 79.
4  يطّبق نفس الجزاء في حالة بطان البند بطاًنا نسبًيا؛ لوجود عيب من عيوب الرضاء.
5  الماّدة 361 -3 من القانون المدني.
6  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,oiravaF .hT
7  انظر:  .oihccodraleV .D eton ,534 .p .ruj ,4991 ,.D ,3991 erbmevon 9 ,.moc .ssaC
8  انظر:  .essavoH .H eton ,512 °n ,mmoc ,4002 ,sétéicos .rD ,4002 .tco 6 ,.vic è3 .ssaC
9  انظر: الماّدة 4222 من القانون المدني الفرني والماّدة السابقة 4031 قبل تنقيح 01 فراير 6102. وانظر أيًضا: 
.tic .col ,éticérp elcitra ,oiravaF .hT
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يّتضـح إذن أّن تحديـد نـوع الجـزاء في حالـة مخالفـة شروط صّحـة بنـد المنـع مـن التـّرف ليـس بالأمـر 
الهـّن، ب ـما أّن ـه يتطّل ـب اجتهـاد القـاضي بحسـب الخلـل الـذي يعـري البن ـد، ويمكـن الوصـول إلى نفـس 
الاسـتنتاج أيًضـا في حال ـة مخالفـة مضمـون ذلـك البنـد.
المطلب الثاني: تحديد نوع البطلان في حالة مخالفة مضمون بند المنع من التّرف
إذا توّفـرت جميـع شروط بنـد المنـع مـن التـّرف، اعتـر صحيًحـا ووجـب عـى المتـّرف لـه أن يمتنـع 
ع ــن الت ــّرف في ال ــيء كام ــل الم ــّدة المح ــّددة في العق ــد، أو الوصّي ــة، س ــواء بالبي ــع، أو الهب ــة، أو المقايض ــة. 
وبالنسـبة لجـزاء مخالفـة شرط المنـع مـن التـّرف فـإّن المـّشرع التونـي لم يتعـّرض بوضـوح لهـذه المسـألة في 
مجّلـة الالتـزام والعقـود، ويعـود السـبب في ذلـك إلى غيـاب أحـكام خاّصـة تنّظـم بنـد المنـع مـن التـّرف 
بصفـة صريحـة، فحتـى المـاّدة 811 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود، الـواردة ضمـن بـاب خـاص بالـشرط، 
لا تشـر بطريقـة واضحـة لبنـد المنـع، ويعتـر التوّسـع في تفسـر أحكامهـا لجعلهـا تنطبـق في هـذه الحالـة مـن 
قبيـل الاجتهـاد الفقهـي. 
وفي ظـّل غيـاب تنصيـص صريـح يتعـّن الرجـوع للقواعـد العاّمـة والتـي يسـتفاد منهـا أّن البطـان المطلـق 
يك ــون إذا خ ــا الالت ــزام ع ــن رك ــن م ــن أركان ــه، أو إذا حك ــم القان ــون ببطان ــه في ص ــورة معين ــة1. وب ــما أّن 
هاتـن الحالتـن لا تتوّفـران بالنسـبة لفرضّيـة مخالفـة مضمـون بنـد المنـع مـن التـّرف، فـإّن البطـان يكـون، 
في اعتقادن ــا، نس ــبًيا، خاّص ــة أّن اله ــدف م ــن بن ــد المن ــع ه ــو حماي ــة الحرّي ــة التعاقدّي ــة، أي المصلح ــة الخاّص ــة، 
لا المصلحـة العاّمـة2. 
وفي المقابـل نـّص المـّشرع التونـي عـى جـزاء البطـان المطلـق في عديـد مـن حـالات مخالفـة المنـع مـن 
التـّرف بمقتـى القانـون. فقـد نّصـت المـادة 5 مـن القانـون عـدد 96 لسـنة 6102، المتعّلـق بضبـط النظـام 
الأس ــاسي ل ــلأراضي الاش ــراكية3: "ويك ــون باط ــًا ولا أث ــر ل ــه، كّل ت ــّرف ي ــرم خاًف ــا لأح ــكام ه ــذا 
القان ـون"4.
وفي حال ــة الت ــّرف في العق ــارات الفاحّي ــة الدولّي ــة، نّص ــت الم ــاّدة 42 م ــن قان ــون 31 فراي ــر 5991، 
1  الماّدة 523 من مجلة الالتزامات والعقود.
2  انظر في نفس الاتجاه: 
 aL ,ualliB .M te nimaJ .hC ,nitsehG .J ; 682 °n ,.dé è6 ,9991 ,zollaD ,snoitagilbo seL ,etteuqeL .Y te relmiS .hP ,erreT .F
.45 °n ,éticérp elcitra ,éissyeT-letéP .I ; 291 °n ,4991 ,.J.D.G.L ,tartnoc ud noitamrof
3  الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 97، 72 سبتمر 6102، ص3233.
4  انظـر: قـرار صـادر عـن محكمـة التعقيـب التونسـّية، مـدني، عـدد 7821، مـؤّرخ في 12 أكتوبـر 5002، نشريـة محكمـة التعقيـب، عـدد 2، 5002، 
ص 52. وقـد جـاء في هـذا القـرار مـا يـي: "حيـث، وخاًفـا لمـا تمّسـك بـه نائـب المعّقبـن، فـإّن القانـون عـدد 82 لسـنة 4691 هـو مـن القوانـن 
الآمـرة التـي تهـّم النظـام العـام، وأّن البطـان موضـوع الفصـل الخامـس منـه (...) هـو بطـان مطلـق يخـّول لـكّل مـن لـه مصلحـة المطالبـة بإبطـال 
العقـود التـي أبرمـت، خاًفـا لمقتضيـات القانـون المذكـور (...)".
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المتعّل ــق بالعق ــارات الدولّي ــة الفاحّي ــة، ع ــى أّن ــه: "تعت ــر الأع ــمال المج ــراة، والكتائ ــب المح ــّررة خاًف ــا 
للفق ــرات ج-د-هـ م ــن الفص ــل 32 م ــن ه ــذا القان ــون باطل ــة بطاًن ــا مطلًق ــا". 
ورغـم أّن المـاّدة 42 تشـر صراحـة إلى جـزاء البطـان المطلـق في حالـة التفويـت في العقـار قبـل مـرور مـّدة 
02 سـنة، إلا أّن محكمـة التعقيـب (التمييـز) التونسـّية1 لم تلتـزم بـما يقتضيـه هـذا الجـزاء مـن إمكانّيـة مطالبـة 
طرفي ــه بالبط ــان2، وقض ــت أّن: "شرط من ــع التفوي ــت موض ــوع لفائ ــدة مل ــك الدول ــة، الت ــي له ــا وحده ــا 
حـق طلـب إبطـال العقـد لمخالفـة الـشرط. ولا يمكـن لغرهـا وخاصـة البائـع التمسـك بهـذا الـشرط". مـن 
الواضـح أّن المحكمـة تخلـط في هـذا القـرار بـن نطـاق البطـان المطلـق ونطـاق البطـان النسـبي. فالبطـان 
المطلـق الـذي يمكـن أن يتقـّرر إذا حكـم القانـون بذلـك في صـورة معّينـة3، مثلـما هـو الحـال بالنسـبة للـماّدة 
42 مـن قانـون 31 فرايـر 5991، يجيـز لـكّل مـن لـه مصلحـة طلـب الحكـم بـه، ومنهـم أطـراف العقـد. 
وتنصيـص المـّشرع عـى البطـان المطلـق لا يـدع مجـاًلا لاجتهـاد المحكمـة عـر محاولـة فهـم لمصلحـة مـن تـّم 
وضـع تلـك القاعـدة.
وبالنسـبة للقانـون القطـري، فقـد نّصـت المـاّدة 158 مـن القانـون المـدني عـى أّن جـزاء مخالفـة شرط المنـع 
مـن التـّرف هـو بطـان ذلـك التـّرف. وبالنسـبة لطبيعـة البطـان، فـإّن موقـف المـّشرع القطـري يبـدو 
واضحـا في اعتـماد البطـان النسـبي، بـما أّن البطـان يمكـن أن يطالـب بـه مـن تقـّرر الـشرط لمصلحتـه، وهـو 
أيضـا يقبـل الإجـازة4. وبذلـك يكـون المـّشرع القطـري قـد حسـم، في المـاّدة 158، الجـدل الـذي كان سـائًدا 
في القانـون المـري حـول طبيعـة البطـان في حالـة مخالفـة شرط المنـع مـن التـّرف، بـما أن شـّق مـن الفقـه5 
اعت ــر أّن البط ــان لا يمك ــن أن يك ــون إلا مطلًق ــا6، في ح ــن رّج ــح ش ــّق آخ ــر أن يك ــون البط ــان نس ــبًيا7، 
1  ق ــرار ص ــادر ع ــن محكم ــة التعقي ــب التونس ــية، م ــدني، ع ــدد، 38183، م ــؤّرخ في 5 ديس ــمر 5991، نشري ــة محكم ــة التعقي ــب، ع ــدد 1، 5991، 
ص  223.
2  انظر: محمد الزين، المرجع السابق، رقم 372.
3  طبًقا للماّدة 523 من مجلة الالتزامات والعقود التونسّية.
4  مـن المعلـوم أّن العقـد الباطـل بطاًنـا مطلًقـا لا يمكـن إجازتـه، إذ تنـّص المـاّدة 361-2 مـن القانـون المـدني القطـري: "ولا يصحـح العقـد الباطـل 
بالإجـازة، أو بمـرور الزمـن". انظـر أيًضـا: المـاّدة 923 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية.
5  انظـر عـى سـبيل المثـال: السـنهوري، مرجـع سـابق، فقـرة 323، ص 425؛ محمـد لبيـب شـنب، موجـز فى الحقـوق العينيـة الأصليـة، طبعـة 3791، 
دار وهـدان للطباعـة والنـشر، فقـرة 452، ص 862. وانظـر في شرح هـذا الاتجـاه: خيـال، مرجـع سـابق، ص 16؛ محمـد كامـل مـرسي باشـا، شرح 
القانـون المـدني الحقـوق العينّيـة الأصلّيـة، منشـأة المعـارف بالإسـكندرّية، 5002، ص 294 ومـا بعدهـا. 
6  وقـد اسـتند أصحـاب هـذا الـرأي إلى عـّدة مـّررات، منهـا أّن المـّشرع المـري اسـتعمل مصطلـح "باطـل" وكذلـك مـا جـاء في المذكـرة الإيضاحيـة 
للمـشروع التمهيـدي للقانـون المـدني المـري بمناسـبة التعليـق عـى المـاّدة 2911 مـن المـشروع التمهيـدي والتـي أصبحـت فيـما بعـد المـاّدة 428، 
مـن أّنـه: "إذا توافـر الشرطـان اللـذان تقـدم ذكرهمـا (أي الباعـث المـشروع، أو المـدة المعقولـة) فالـشرط المانـع في التـّرف صحيـح، فـإن خولفـا، كان 
التـّرف المخالـف باطـًا بطاًنـا مطلًقـا؛ لعـدم قابليـة المـال للتـرف".
7  انظ ــر: محم ــد حس ــن منص ــور، الحق ــوق العينّي ــة الأصلّي ــة الملكي ــة والحق ــوق المتفّرع ــة عنه ــا أس ــباب كس ــب الملكي ــة، دار الجامع ــة الجدي ــدة، 7002، 
ص 68؛ إس ــماعيل غان ــم، الحق ــوق العينّي ــة الأصلي ــة، طبع ــة 9591، فق ــرة 14، ص 19، ذك ــره الس ــنهوري، مرج ــع س ــابق، فق ــرة 323، ص 725، 
الهامـش 2. وقـد قضـت محكمـة النقـض المرّي ـة باعتبـار البطـان نسـبّيا أيًضـا في قـرار مـدني، الطعـن رقـم 057، مـؤّرخ في 13 ديسـمر 5791، 
مجموع ــة أح ــكام النق ــض، ص 747.
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وذهـب اّتجـاه آخـر إلى اعتبـار أّن البطـان لا يمكـن اعتبـاره بطاًنـا مطلًقـا ولا بطاًنـا نسـبًيا1، فهـو بطـان 
مـن نـوع خـاص2. 
وإذا كان المـّشرع لـه كامـل الصاحّيـة في اختيـار الجـزاء الـذي يـراه مناسـًبا، إلا أّن اعتـماد جـزاء البطـان 
النسـبي يثـر إشـكاًلا مـن الناحيـة النظرّيـة، ذلـك أّنـه مـن المتعـارف عليـه أّن البطـان النسـبي جعـل لحمايـة 
الشـخص الـذي يريـد القانـون حمايتـه3، والـذي هـو عـادة أحـد المتعاقديـن4، وليـس الغـر5، بينـما تنـّص الماّدة 
158 مـن القانـون المـدني عـى إمكانّي ـة طلـب إبطـال التـّرف المخالـف مـن طـرف المشـرط ومـن تقـّرر 
الـشرط لمصلحتـه، أي في نهايـة الأمـر مـن قبـل الغـر؛ لأّن المشـرط ومـن تقـّرر الـشرط لمصلحتـه يعتـران 
أجنبّيـان عـن العقـد الـذي أبرمـه المتـّرف إليـه. فالمـاّدة 158 تكـّرس حالـة مـن الحـالات التـي يجـوز فيهـا 
للغـر المتـّرر طلـب إبطـال العقـد الباطـل بطاًنـا نسـبًيا. والواقـع أّن هـذه الإمكانّيـة الاسـتثنائّية موجـودة 
أيضـا في بعـض النصـوص القانونّيـة6، وهـي تشـر إلى توّجـه القوانـن الحديثـة إلى حمايـة الغـر بمنحهـم الحـق 
في المطالبـة ببطـان التّرفـات الباطلـة، التـي لا يكونـون طرًفـا فيهـا، بطاًنـا نسـبًيا7.
1  انظر: زهران، مرجع سابق، ص 552 و652. وانظر أيًضا موقًفا مشاًبها لكن بصفة غر صريحة: سعد، مرجع سابق، ص 04 وما بعدها.
2  يـرى صاحـب هـذا الـرأي أّنـه: "(...) لمـا كان مـن المعلـوم أّن الإجـازة لا تثبـت إلا لمـن تقـّرر الإبطـال لمصلحتـه بـشرط أن يكـون طرًفـا في العقـد 
الـذي تقـّرر إبطالـه، وهـو مـا لا يتحّقـق في حالـة مـا إذا كان الـشرط المانـع مـن التـّرف مقـّررا لمصلحـة المشـرط، أو الغـر، فإّننـا نرّجـح الـرأي 
الـذي يـرى أّن البطـان الـوارد في (م 428)، كـما أّنـه ليـس بطاًنـا مطلًقـا، فهـو أيًضـا ليـس بطاًنـا نسـبًيا؛ لاختـاف أحكامـه عـن البطـان النسـبي. 
ومـن ثـّم فهـو بطـان مـن نـوع خـاص تصّححـه الإجـازة الصـادرة عمـن تقـّرر الـشرط المانـع لمصلحتـه سـواء كان هـو المشـرط عليـه، أو غـره 
(...)". انظـر: زهـران، مرجـع سـابق، ص 552 و652. وهـذا الموقـف يقبـل النقـاش؛ لأّن مـن شروط الإجـازة أن تصـدر ممّـن لـه الحـق في طلـب 
الإبطـال. أّمـا القـول بـأّن مـن شروط الإجـازة أن تكـون صـادرة عـن أحـد أطـراف العقـد، فـإّن ذلـك لتمييـز الإجـازة عـن التصديـق الـذي يخضـع 
لنف ـس مفه ـوم ونظ ـام الإج ـازة، باس ـتثناء أّن ـه يص ـدر ع ـن الغ ـر ولي ـس ع ـن أح ـد أط ـراف العق ـد. والقان ـون التون ـي لا يمّي ـز ب ـن الاثن ـن م ـن 
حي ـث النظ ـام القان ـوني (يراج ـع الم ـواد 04 و14 و24 و923 و733 و833 م ـن مجل ـة الالتزام ـات والعق ـود . ك ـما أّن القان ـون القط ـري لا يمّي ـز ب ـن 
المصطلحـن، بـما أّن ـه يتحـّدث عـن إجـازة المشـرط لمصلحتـه، أي الغـر عـن العقـد، للتـّرف. فقـد جـاء في المـاّدة 158-2 مـن القانـون المـدني: 
"يكـون لمـن تقـرر الـشرط لمصلحتـه إجـازة هـذا التـّرف أيًضـا، مـا لم يتعـارض ذلـك مـع الباعـث الـذي بنـى عليـه الـشرط". وقبـول التـّرف 
للإجـازة يجعلـه يخـرج عـن دائـرة البطـان المطلـق ويجعلـه خاضًعـا لأحـكام البطـان النسـبي، لأّنـه ليـس هنـاك نـوع آخـر مـن أنـواع البطـان.
3  تنّص الماّدة 1811 من القانون المدني الفرني باللغة الفرنسّية عى: 
.» regétorp dnetne iol al euq eitrap al rap euq eédnamed ertê tuep en evitaler étillun aL «
4  جـاء في قـرار صـادر عـن محكمـة التعقيـب التونسـّية، عـدد 575، مـؤّرخ في 02 إبريـل 6791 (نشرّيـة محكمـة التعقيـب، ج. 1، 6791، ص 702)، 
مـا يـي: "وحيـث إّن القيـام كان عـى أسـاس الغلـط في الوصـف طبـق أحـكام الفصـل 54 مـن المجّلـة المدنّيـة التـي لا تجيـز لغـر المتعاقديـن، أو مـن 
انجـر لهـم منهـم حـق طلـب الفسـخ (ويقصـد بالفسـخ البطـان في القانـون التونـي) عنـد وجـود الغلـط". انظـر أيًضـا: 
.182 .p ,neitserhctnoM ,1991 ,.dé è8 ,elarénég eiroéhT ,snoitagilbO ,livic tiord ed snoçeL ,sabahC .F te duaezaM .J ,.L ,.H
5  يراجع حول عدم إمكانية مطالبة الغر بإبطال العقد الباطل بطاًنا نسبًيا:
 AC /c iovruop tejer( BP ,etnapeL ICS/c X emM ,38200IM:7102:SSACC:RF:ILCE ,11402-51 °n ,7102 .rvéf 42 ,etxim .hc ,.ssaC
 .sbo ,2 °n ,7102 tartnoC JA ,.va ,zeirihT te neaC-noyL PCS ,odarP eL eM ; .sérp ,levuoL .M ,)5102 lirva 32 ,ecnevorP-ne-xiA
 noitatérpretni’l ed érg ua étillun al ed erutan aL « ,ffeictuoH .D ; .D ffeictuoH eton ,571 .p ,4 °n ,7102 tartnoC JA ; .X hcepleD
.51 °n ,7102 lirva 81 ,sialaP ud ettezaG ,» teugoH iol al ed
6  يراجـع عـى سـبيل المثـال المـاّدة 512 مـن القانـون المـدني الفرنـي التـي تسـمح لأحـد الزوجـن بإبطـال التـّرف الـذي أبرمـه القريـن إذا لم يكـن 
موافًق ـا عليـه. يراجـع أيًضـا المـاّدة 595 والمـاّدة 7211 مـن نفـس القانـون. وانظـر أيًضـا بالنسـبة للتطبيقـات القضائّي ـة:
.xuaebuoG .G eton ,40171 ,II ,2791 ,.P.C.J ; 22 ,5791 .D ; 96 on ,III ,.vic .lluB ,2791 reivnaj 62 ,è3 ,.vic .ssaC
7  انظر: 
 ,7991 tûoa 72 ,sehcfifa setiteP ,» )étilibasopponi te étillun ertne noitcnitsid( reilugérri etca’l ed noitcnas aL « ,esialaF .M
.301 °n
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وبالنظـر إلى أّنـه في حالـة التـّرف المخالـف لبنـد المنـع مـن التـّرف، فـإّن جميـع شروط تكويـن العقـد 
تعتـر متوّفـرة، بـما يقـصي منطقًيـا جـزاء البطـان1، وبـما أّن الجـزاء الطبيعـي المخّصـص للغـر في حالـة تـّرره 
مـن العقـد هـو عـدم نفـاذ ذلـك العقـد تجاهـه (étilibasopponi’l)2، فـإّن السـؤال الـذي يطـرح يتعّلـق 
بالسـبب الـذي جعـل المـّشرع القطـري لا يكـّرس هـذا الجـزاء ويفّضـل عليـه البطـان النسـبي3. 
يهـدف جـزاء عـدم نفـاذ التـّرف، في العمـوم، إلى حمايـة الغـر عـر رفـض تطبيـق آثـاره تجاهـه4، لكـن 
آث ــار ذل ــك الت ــّرف ت ــري في ح ــق طرفي ــه. وب ــما أّن ه ــدف الدائ ــن ببن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف ه ــو ض ــمان 
بقـاء الـيء دون تـّرف مـّدة معّينـة، فإّن ـه لا يمكـن لـه الوصـول إلى هدفـه إلا إذا كان مـن حّق ـه اللجـوء 
إلى إبطـال تـّرف المديـن الـذي لم يحـرم التزامـه. فعـدم نفـاذ التـّرف تجـاه الدائـن لا يفيـده في شيء طالمـا 
انتقلـت الملكيـة مـن المديـن إلى المتـّرف لـه. فإعـمال جـزاء عـدم نفـاذ التـّرف المخالـف لبنـد المنـع يـؤّدي 
إلى تجاهـل التـّرف الـذي أبرمـه المديـن مـع معاقـده، بـما يجعلـه محّققـا لآثـاره بينهـما، ويزيـل كّل فائـدة مـن 
بنـد المنـع مـن التـّرف. كـما أّن تحّقـق آثـار العقـد المخالـف لبنـد المنـع مـن التـّرف في العاقـة بـن المديـن 
بالبنـد ومعاقـده يعطـي لذلـك المديـن فرصـة لاسـتفادة مـن تّرفـه المخالـف لالتزاماتـه، وهـو مـا مـن شـأنه 
تشـجيع عـدم الأمانـة. 
يّتض ــح إذن أّن ــه في حال ــة مخالف ــة بن ــد المن ــع م ــن قب ــل المت ــّرف إلي ــه، ف ــإّن إبط ــال الت ــّرف ال ــذي ق ــام 
بـه المديـن بالبنـد يكفـي لإعـادة الـيء إليـه وهـو مـا يضمـن حقـوق الدائـن بالبنـد ويحافـظ كذلـك عـى 
الحق ــوق الت ــي اكتس ــبها المدي ــن. 
وم ــن ب ــن الإش ــكالات الت ــي يمك ــن أن تط ــرح، يتع ــّن إب ــراز أّن الم ــّشرع القط ــري أق ــّر بح ــق المش ــرط، 
ومـن تقـّرر الـشرط لمصلحتـه في طلـب إبطـال التـّرف المخالـف، لكنّـه لم يبـّن هـل يجـوز للشـخص الـذي 
تعاقـد مـع المديـن ببنـد المنـع مـن التـّرف المطالبـة بإبطـال العقـد الـذي أبرمـه معـه. في الواقـع قـد يـرم 
1  انظر:   .332 °n ,0002 erbmevon 22 ,sehcfifa setiteP ,» )nfi te etius( sneib sed ellennoitnevnoc étilibinopsidni’l eD « ,ytraM .R
2  انظر:
 ,snoitagilbo sed tiorD ,tnebaneB .A ; 966 °n ,livic tiorD ,.J.D.G.L ,5102 ,.dé è7 ,snoitagilbo sed tiorD ,sènyA .L te eirualaM .hP
.28 °n ,3102 ,.dé è11 ,zollaD ,snoitagilbo seL – livic tiorD ,etteuqeL .Y ,relmiS .hP ,érreT .F ; 002 °n ,6102 ,.J.D.G.L ,.dé è51
3  في الواقـع هنـاك عديـد الحـالات التـي يتقـارب فيهـا جـزاء البطـان النسـبي مـع جـزاء عـدم نفـاذ التـّرف، وهـو مـا جعـل القضـاء متذبذًبـا أحياًنـا 
في تطبيـق الجـزاء المناسـب عـى نفـس الوقائـع. ومـن أمثلـة ذلـك مـا يرمـه الوكيـل دون سـلطة، فقـد قضـت المحاكـم الفرنسـّية في بعـض الحـالات 
بالبطـان النسـبي. انظـر في هـذا الصـدد: 
 9 ,.vic er1 ,.ssaC ; –.L rueneveL .sbo ,821 .mmoc ,4102 ,.mosnoc .cnoc ,startnoC ,62691-31 °n ,4102 telliuj 2 ,.vic er1 ,.ssaC
 ,5002 erbmevon 2 ,.vic er1 ,.ssaC ; –.L rueneveL .sbo ,062 .mmoc ,9002 ,.mosnoc .cnoc ,startnoC ,31451-80 °n ,9002 telliuj
 .Y-.P reituaG .sbo ,831 .p ,6002 .vic DTR ;593 °n ,I ,.vic .lluB ,41641-20 °n
لكّن القضاء الفرني طّبق في قرارات أخرى جزاء عدم نفاذ التّرف. انظر عى سبيل المثال: 
.661 °n ,III ,.vic .lluB ,69800-10 °n ,4002 .tco 6 ,.vic e3 ,.ssaC
4  انظر: 
 elcitra ,esialaF .M ; 586 .p ,.J.D.G.L ,3891 ,.dé è2 ,elarénég noitcudortnI ,livic tiord ed étiarT ,xuaebuoG .G ,nitsehG .J
.tic .col ,éticérp
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شـخص مـا ترًفـا مـع المديـن ببنـد المنـع دون أن يكـون عـى علـم بذلـك البنـد، أي عـن حسـن نّيـة، وبـما أّن 
البطـان النسـبي وضـع لحمايـة المتعاقـد فإّنـه يجـوز لـه، حّتـى في غيـاب تنصيـص المـّشرع عـى ذلـك، طلـب 
إبطـال العقـد الـذي أبرمـه مـع المديـن بالبنـد الـذي أخفـى عليـه وجـود المنـع، أي أّنـه سيسـتند عـى الأحـكام 
المتعّلقـة بعيـوب الرضـا، وخاّصـة التدليـس1. وقـد تكـون مصلحتـه مـن وراء المطالبـة بالبطـان، تجنّـب مـا 
قـد يعرضـه مـن مشـاكل في حال ـة رفـع الدائـن بالبنـد لدعـوى إبطـال التـّرف المـرم، بمعنـى رغبتـه في 
الحصـول عـى ملكّيـة خاليـة مـن كّل أنـواع الشـغب والنـزاع، أو المحافظـة عـى عاقتـه بالدائـن بالبنـد، إذا 
كانـت تجمعـه بـه رابطـة مـا. 
وفيـما يتعّلـق بالقانـون الفرنـي فإّنـه قبـل صـدور قانـون 1791 وخاّصـة في النصـف الأّول مـن القـرن 
التاس ـع ع ـشر، كان ـت المحاك ـم الفرنس ـّية تق ـي بالبط ـان المطل ـق لبن ـد المن ـع م ـن الت ـّرف حت ـى ل ـو كان 
المنـع مؤقًتـا2. وقـد كانـت تلـك المحاكـم تسـتند عـى المـاّدة 009 مـن القانـون المـدني، التـي تعتـر الـشروط 
المخالفـة للقوانـن والأخـاق كأن لم تكـن3. ث ـّم تطـّورت الأحـكام القضائّي ـة بعـد ذلـك لتقبـل ببنـد المنـع 
مـن التـّرف إذا توّفـرت مصلحـة جدّيـة ومشروعـة وكان المنـع مؤقًتـا4. وقـد كـّرس قانـون 3 يوليـو 1791 
هـذا التطـّور لكـن مـا يعـاب عليـه هـو عـدم تحديـد الجـزاء في حالـة مخالفـة بنـد المنـع مـن التـّرف. وقـد 
اّتجـه القضـاء إلى اعتبـار أّن البطـان في هـذه الحالـة هـو بطـان نسـبي5، وهـو نفـس الموقـف الـذي كان قـد 
دافـع عنـه جانـب مـن الفقـه6 قبـل صـدور القانـون. لكـن جانبـا آخـر مـن الفقـه انتقـد اللجـوء لهـذا الجـزاء 
لأّنـه لا يتصـّور كيـف يمكـن لمجـّرد خطـأ تعاقـدي، أو تقصـري أن يعاقـب بفـرض الموافقـة القرّيـة عـى 
إبط ــال ت ــّرف قان ــوني، فالج ــزاء المنطق ــي في مث ــل ه ــذه الحال ــة ه ــو المس ــؤولّية التقصرّي ــة للغ ــر ّسيء النّي ــة 
الـذي يتعاقـد مـع المتـّرف إليـه7. ولعـّل وجاهـة مثـل هـذه الانتقـادات مـن بـن الأسـباب التـي جعلـت 
القضـاء الفرنـي يرفـض الحكـم بإبطـال العقـد في حالـة خـرق بنـد عـدم المنافسـة8.
1  انظر: الماّدة 431 من القانون المدني القطري.
2  انظر مثًا:
.264 ,II ,84 ,.S ,7481 erbmecéd 92 ,iauoD .AC ; 063 ,II ,63 ,.S ,6381 sram 11 ,siraP .AC ; 38 ,II ,6381 ,.D ,5381 lirva 7 ,noyL .AC
3  يراجع حول موقف المحاكم الفرنسّية: 
 elcitra ,tsevroC .H ; 7501 ,0391 ,.P.C.J ,setimil ses ,euqigol as ,étilibanéilani’d sesualc sel rus ecnedurpsiruj aL ,norehC .A
.tic .col ,éticérp
4  انظر: 
 ,.P.D ,5681 telliuj 21 ,.vic .ssaC ; 451 ,I ,8581 ,.P.D ,8581 lirva 02 ,.vic .ssaC ; 812 ,II ,2481 ,.D ,2481 niuj 92 ,sregnA .AC
.587 ,I ,9391 ,.laP .zaG ,9391 reirvéf 02 ,.qeR .ssaC ; 311 ,I ,5681
5  انظر: 
 ,3991 ,.D ,2991 lirva 31 ,er1 ,.vic .ssaC ; 211 .p ,631 °n ,III ,6002 ,.vic .lluB ,07201-50 °n iovruop ,6002 iam 13 ,e3 ,.vic .ssaC
.enirtcod.www//:sptth :etis el rus elbinopsid ,68000/01 °n ,1102 iam 62 ,.vic .hc ,eteepaP ;idlamirG .M .sbo ,222 .mmos
/AC/d/rf
6  انظر مثا:  .071 .p ,9291 ,senneR esèht ,stnematset te startnoc sel snad seérésni renéila’d snoitibihorp seD ,xuoR eL .Y
7  انظر:  .s te 571 .pp ,1 °n ,6102 sram 1 ,startnoc sed euveR ,» ellennoitnevnoc étilibanéilani’l ed selèdom seL « ,ssorD .W
8  انظر عى سبيل المثال:  .852 °n ,V ,.vic .lluB ,91491-80 °n ,9002 erbmevon 81 ,.cos .ssaC
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وي ــرى جان ــب م ــن الفق ــه أّن أس ــاس ج ــزاء البط ــان ق ــد يوج ــد في مفه ــوم التخصي ــص1، إذ إّن ال ــيء 
الـذي يقـع تخصيصـه يكـون عليـه تحّمـل يمنعـه مـن الانتقـال مـن شـخص إلى آخـر منـذ إب ـرام التـّرف 
المتعّلـق بذلـك الـيء. وتبعـا لذلـك فـإّن جـزاء البطـان يكـون مناسـًبا في مثـل هـذه الحالـة بـما أّنـه يـؤّدي 
إلى ع ـدم ترتي ـب العق ـد لآث ـاره نتيج ـة غي ـاب شروط انعق ـاده.
وإذا كان المـّشرع القطـري قـد اعتمـد في القانـون المـدني عـى جـزاء البطـان النسـبي، فإّنـه نـّص أيًضـا عـى 
جـزاء البطـان المطلـق في حالـة خـرق شرط المنـع القانـوني مـن التـّرف. فقـد نّصـت المـاّدة العـاشرة مـن 
القانـون رقـم 2 لسـنة 7002 بشـأن نظـام الإسـكان، أّنـه:
"ويعتـر باطـًا بطلاًنـا مطلًقـا كّل تـّرف، أو عقـد يخالـف هـذه الأحـكام، ولا يجـوز تسـجيله، ولا يرّتب 
عليـه أّي أثـر قانـوني، سـواء فيـما بـن المتعاقديـن أم الغـر، ويـري الحظـر المشـار إليـه عـى ورثـة المنتفع"2. 
يمكـن تريـر لجـوء المـّشرع إلى البطـان المطلـق في هـذه الحالـة بمصـدر المنـع وهـو القانـون وليـس إرادة 
الأطـراف، وبطبيعـة المـال المعطـى للشـخص، الـذي يهـدف إلى الإسـهام في توفـر السـكن المائـم، وبالتـالي 
فـإّن محتـوى المـاّدة هدفهـا منـع المضاربـة في هـذا الميـدان ومنـع التحايـل عـى القانـون3، خاّصـة وأّن المـال 
مخّص ـص ع ـادة ل ـذوي الدخ ـل المح ـدود. ويعت ـر ج ـزاء البط ـان المطل ـق ج ـزاء صارم ـا، لأّن الم ـّشرع ن ـّص 
عـى أّن المنـع مـن التـّرف يـري أيًضـا عـى ورثـة المنتفـع4، وهـو مـا يـرز رغبتـه في ضـمان انتفـاع الورثـة 
بالسـكن لأكـر مـّدة ممكنـة. 
لكـن لجـوء المـّشرع للبطـان المطلـق يجعـل مـن جـزاء عـدم احـرام المنـع مـن التـّرف جـزاء مزدوًجـا، 
بحسـب ميـدان المنـع. فالأصـل أّن الجـزاء هـو البطـان النسـبي، إذا كان المنع مـن التـّرف إرادّيا، والاسـتثناء 
هـو البطـان المطلـق، إذا كان المنـع قانونًيـا. 
ولا يجـوز حسـب المـاّدة العـاشرة مـن القانـون رقـم 2 لسـنة 7002 التـّرف في العقـار قبـل انقضـاء مـّدة 
خمـس عـشرة سـنة مـن تاريـخ تسـّلمه، وسـداد القـرض وملحقاتـه كامـًا، إلا إذا قـّدم ضماًنـا مناسـًبا يوافـق 
1  انظر:  .tic .col ,eéticérp eton ,nhuK .C
2  انظـر حـول هـذه المسـألة: محكمـة التمييـز، مـدني، جلسـة 22 نوفمـر 6102، الطعـن رقـم 422 لسـنة 6102، قـرار متوفـر عـى موقـع المجلـس 
الأعـى للقضـاء القطـري: aq.vog.cjs.www//:ptth/. وقـد جـاء في هـذا القـرار أّن الحظـر المنصـوص عليـه في قانـون 7002: "(...) هـو حظــر 
عـام اسـتوجب أن يحـرص المـشرع عـى سريانـه عـى ورثـة المنتفـع وأن يرتـب البطـان عـى مخالفتـه، وهـو مـا صرح بـه النـص (...)".
3  جـاء في قـرار صـادر عـن محكمـة التمييـز، مـدني، جلسـة 72 مـن أكتوبـر سـنة 5102، الطعـن رقـم 442 لسـنة 5102، أن "المـشرع أراد توفـر السـكن 
المائـم للمواطنـن لا سـيما أصحـاب الدخـل المحـدود وحظـر التـّرف فيهـا بـأي نـوٍع مـن أنـواع التـّرف (...) حتـى تتوافـر الأماكـن الخاليـة 
لطالبـي السـكنى التزاًمـا بمقتضيـات الصالـح العـام وترجيًحـا لهـا عـى مـا قـد يكـون للأفـراد مـن مصالـح مغايـرة (...)". قـرار متوفـر عـى موقـع 
المجلـس الأعـى للقضـاء القطـري: aq.vog.cjs.www//:ptth
4  عـى خـاف القانـون القطـري، جـاء في القانـون التونـي، وتحديـًدا في الأمـر عـدد 4111 لسـنة 3002 المـؤرخ في 91 مايـو 3002، المتعلـق بضبـط 
إج ــراءات تطبي ــق النظ ــام الجبائ ــي التفاض ــي الخ ــاص بالس ــيارات الس ــياحية الت ــي لا تتج ــاوز قوته ــا 4 خي ــول بخاري ــة جبائي ــة، أّن شرط المن ــع م ــن 
التفويـت لا ينطبـق عـى الورث ـة، يراجـع المـاّدة السـابعة مـن هـذا الأمـر.
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عليـه البنـك. يّتضـح مـن هـذه المـاّدة أّن المـّشرع يوجـب توّفـر شرطـن لرفـع الحظـر عـن التـّرف، وهمـا 
مـرور 51 سـنة مـن تاريـخ تسـّلم العقـار، وسـداد القـرض وملحقاتـه كامـًا1. إلا أّن ـه بالإمـكان، حسـب 
القان ــون رق ــم 2 لس ــنة 7002، في حال ــة تقدي ــم ض ــمان مناس ــب يواف ــق علي ــه البن ــك، أن يرف ــع شرط س ــداد 
القـرض وملحقاتـه كامـًا2.
ويعتـر التـّرف قبـل انتهـاء مـّدة 51 سـنة باطـًا3 حتـّى لـو اتفـق طرفـاه عى إرجـاء إجـراءات التسـجيل 
ونق ــل الملكي ــة لح ــن انته ــاء م ــّدة المن ــع. ويع ــود س ــبب ذل ــك إلى أّن ال ــشروط الإجرائّي ــة ال ــواردة في قان ــون 
التسـجيل تعتـر مـن عنـاصر الحـق ذاتـه لا شرًطـا واقًفـا4. 
ويمكـن للمتـّرف، أو لمـن تقـّرر الـشرط لمصلحتـه أن يطلـب إبطـال التـّرف المخالـف للـشرط، برف 
النظـر عـن الجـزاءات الأخـرى التـي يمكـن اللجـوء إليهـا قانونًيا.
الفرع الثاني: إمكانّية اللجوء لجزاءات أخرى
قـد ينـّص المـّشرع أحياًنـا عـى جـزاء معـّن في حالـة مخالفـة المنـع القانـوني مـن التـّرف، ومثـال ذلـك 
مـا نّصـت عليـه المـاّدة 9 فقـرة أخـرة مـن الأمـر عـدد 33 لسـنة 4791، المـؤّرخ في 12 ينايـر 4791، المتعّلـق 
بتنظيـم وتسـير الوكالـة العقاريـة للسـكنى مـن أّنـه في صـورة مخالفـة المشـري لالتزاماتـه، "يمكـن للوكالـة 
العقاريـة للسـكنى المطالبـة بتجريـده مـن حقوقـه جزئًيـا، أو كلًيـا"5. وبالإضافـة إلى إمكانّيـة اللجـوء للبطـان 
ولبعـض الجـزاءات الخاّصـة، مثـل تلـك المنصـوص عليهـا في القوانـن المنّظمـة للـشركات6، يمكـن للمتـّرر 
م ــن ع ــدم الت ــزام المت ــّرف إلي ــه ببن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف أن يلج ــأ إلى لقواع ــد المتعّلق ــة بالتنفي ــذ العين ــي 
(المطلـب الأّول) وبالفسـخ (المطلـب الثـاني).
1  ويتقـارب موقـف المـّشرع القطـري مـع مـا جـاء في القانـون التونـي، ذلـك أّن المـاّدة السـابعة مـن الأمـر الحكومـي عـدد 161 لسـنة 7102 المـؤّرخ 
في 13 ينايـر 7102، نّصـت عـى أّنـه: "لا يمكـن للمنتفـع بمسـكن في إطـار هـذا الرنامـج (أي برنامـج السـكن الأّول) التفويـت فيـه إلا بعـد انقضـاء 
اثنـي عـشرة سـنة مـن تاريـخ إمضـاء عقـد البيـع، واسـتكمال تسـديد كامـل قيمـة القـرض المسـند بعنـوان التمويـل الـذاتي أصـًا وفائًضـا".
2  ج ــاء في ق ــرار ص ــادر ع ــن محكم ــة التميي ــز، بتاري ــخ 72 أكتوب ــر 5102، أّن: "(...) الثاب ــت ب ــالأوراق (...) أن م ــورث المطع ــون ضده ــم أوًلا (...) 
قـام بسـداد أقسـاط القـرض مـن راتبـه حتـى وفاتـه (...) ومـن ثـم فـإن عقـار التداعـي يخـرج مـن نطـاق الحظـر الـذي أوردتـه المـادة العـاشرة مـن 
القانـون المشـار إليـه ويجـوز التـّرف في ـه بـأي نـوع مـن أنـواع التـّرف". محكمـة التمييـز، جلسـة 72 أكتوب ـر 5102، الطعـن رقـم 722 لسـنة 
5102، متوف ــر ع ــى الموق ــع aq.vog.cjs.www//:ptth/.
3  يختلـف القانـون القطـري عـن القانـون التونـي، ذلـك أّنـه يفهـم مـن المـاّدة السـابعة مـن الأمـر الحكومـي عـدد 161 لسـنة 7102 المـؤرخ في 13 
ينايـر 7102، أّن بيـع المسـكن قبـل مـرور 21 سـنة جائـز لكـن بـشرط خـاص مبلـغ التمويـل الـذاتي مـع الفائـض. ويتعـزز هـذا التفسـر، خاّصـة 
مـع غيـاب التنصيـص عـى جـزاء عـدم احـرام شرط المنـع مـن التفويـت في بقّيـة مـواد الأمـر الحكومـي. 
4  جـاء في قـرار صـادر عـن محكمـة التمييـز أّن إجـراءات التسـجيل ونقـل الملكيـة: "(...) اشـرطها قانـون التسـجيل العقـاري لنقـل ملكيـة العقـار ومـن 
ثـم تعـد مـن عنـاصر الحـق ذاتـه لا شرًطـا واقًفـا". محكمـة التمييـز، مـدني، جلسـة 9 ديسـمر 4102، قـرار سـابق الذكـر.
5  انظـر أيضـا: المـاّدة 01 مـن هـذا الأمـر؛ قـرار صـادر عـن محكمـة التعقيـب التونسـّية، عـدد 26132، مـؤّرخ في 91 يونيـو 3002، نشريـة محكمـة 
التعقي ــب ع ــدد 2 س ــنة 3002، ص 521.
6  إذا وقـع إدراج بنـد المنـع مـن التـّرف في النظـام الأسـاسي للشركـة، وقـام أحـد الـشركاء بمخالفتـه، بالتفويـت في البعـض مـن أسـهمه إلى الغـر، 
يمكـن أن يعاقـب بتعليـق بعـض حقوقـه، وقـد يصـل الأمـر حتـى إلى اسـتبعاده مـن الشركـة. انظـر حـول هـذه المسـألة: 
.tic .col ,éticérp elcitra ,oiravaF .hT
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المطلب الأّول: التنفيذ العيني
قـد لا يكـون هـدف الدائـن فسـخ العقـد بـما يعنيـه مـن انحـال لذلـك العقـد بصفـة رجعّيـة، بـل يكفـي 
مج ــّرد إرج ــاع ال ــيء إلى ملكّي ــة المت ــّرف إلي ــه حّت ــى يحاف ــظ ع ــى الغاي ــة الأساس ــّية الت ــي دفعت ــه لإب ــرام 
التـّرف منـذ البدايـة، وهـو مـا يتحّقـق بتطبيـق جـزاء التنفيـذ العينـي.
وقـد يسـتغرب البعـض مـن تطبيـق القواعـد المتعّلقـة بالتنفيـذ العينـي، بـما أّن اللجـوء للبطـان يمّكـن 
الدائ ــن م ــن إرج ــاع ال ــيء للمت ــّرف إلي ــه في حال ــة مخالفت ــه لبن ــد المن ــع، أي أّن ــه لا حاج ــة ل ــه للمطالب ــة 
بالتنفيـذ العينـي، خاّصـة أّن التنصيـص عـى جـزاء خـاص يغنينـا عـن الرجـوع للجـزاء العـام إعـماًلا لقاعـدة 
الخـاص يقّيـد العـام1. لكـن اللجـوء للتنفيـذ العينـي يبقـى هاًمـا، لأّنـه قـد يطـرح في حالـة سـقوط الحـق في 
المطالبـة بالبطـان النسـبي، نظـًرا لأّن المـّدة تسـقط بمـرور سـنة في القانـون التونـي و3 سـنوات في القانـون 
القطـري. ففـي مثـل هـذه الحالـة فـإّن التسـاؤل حـول إمكانّيـة اللجـوء للتنفيـذ العينـي يصبـح مشروًعـا، بـما 
أّن مـّدة التقـادم تكـون 51 سـنة2، بالنسـبة للقانونـن التونـي والقطـري3.
تجي ـز مجّل ـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية4 وكذلـك القانـون المـدني القطـري5 اللجـوء للقضـاء لطلـب 
إزالـة مـا أجـراه المديـن إخـاًلا بالتزامـه بالامتنـاع عـن عمـل. والإشـكال الـذي يطرحـه تطبيـق القانونـن 
التونـي والقطـري يتمّثـل في السـند القانـوني للحكـم القـاضي بإزالـة مـا قـام بـه المديـن، فهـل سـيعتمد ذلـك 
الحكـم عـى وجـوب التنفيـذ العينـي لالتـزام المديـن بالامتنـاع عـن التـّرف، أو أّنـه سـرتكز عـى القواعـد 
التـي تجيـز الحصـول عـى تعويـض عينـي في حالـة إخـال المديـن بالتزامـه بالامتنـاع عـن عمـل؟
أثـارت التفرقـة بـن التنفيـذ العينـي والتعويـض العينـي جـدًلا واسـًعا بـن الفقهـاء، فقـد ذهـب اّتجـاه 
فقهـي إلى إنكارهـا، وفي هـذا الصـدد، اعتـر البعـض أّن الحكـم القضائـي الصـادر ضـّد المديـن بوجـوب اّتخـاذ 
التداب ـر المادّي ـة الازم ـة لج ـر امتناع ـه ع ـن التنفي ـذ ليس ـت في حقيق ـة الأم ـر س ـوى التنفي ـذ العين ـي ذات ـه6، 
ورأى البعـض الآخـر أّن عـدم تنفيـذ العقـد لا يـؤّدي أبـدا إلى نشـأة واجـب التعويـض، بـل يـؤّدي إلى التنفيـذ 
1  » larénég ua egoréd laicéps eL « ، أو بالاتينّية "tnagored subilareneg ailaiceps".
2  انظر: الماّدة 304 من القانون المدني القطري والماّدة 204 من مجلة الالتزامات والعقود التونسّية.
3  وبالنسـبة للقانـون الفرنـي، فـإّن الأجـل العـام للقيـام بالدعـوى أصبـح 5 سـنوات، بعـد تنقيـح القانـون المـدني بمقتـى القانـون عـدد 8002-
165، الم ــؤّرخ في 71 يوني ــو 8002، بع ــد أن كان 03 س ــنة. انظ ــر الم ــاّدة 4222 م ــن القان ــون الم ــدني.
4  نـّص المـاّدة 672 مـن المجّل ـة: "إذا كان موضـوع الالتـزام النهـي عـن عمـل شيء (...) يسـوغ للملتـزم لـه أن يطلـب إذن الحاكـم بإزالـة مـا أجـراه 
الملت ـزم المذك ـور، وم ـروف ذل ـك م ـن م ـال المخال ـف".
5  تراجع الماّدة 452 من القانون المدني سابقة الذكر.
6  انظر: 
.308 .p ,576 °n ,.dé è7 ,4102 ,acimonocE ,tartnoc eL .snoitagilbo seL ,3 .t ,livic tiord ed étiarT ,sorB .S te temuorraL .C
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العينـي، أو مـا يعادلـه، ولا يتصـّور تبعـا لذلـك وجـود تعويـض عينـي في المسـؤولّية التعاقدّيـة1. وقـد وصـل 
الأمـر إلى حـّد طـرح إمكانّيـة الاسـتغناء عـن التعويـض العينـي في المـاّدة التعاقدّيـة2. 
بينـما ذهـب اّتجـاه آخـر إلى أّن تنفي ـذ الالت ـزام الـذي تعّه ـد ب ـه المديـن في العقـد يمكـن أن يكـون مختلًف ـا 
عـن الحكـم القـاضي بالتعويـض العينـي3. وفي هـذا الصـدد اعتـر جانـب مـن الفقـه أّن التنفيـذ العينـي يتـّم 
قب ــل وق ــوع الإخ ــال بالالت ــزام، بين ــما يك ــون التعوي ــض العين ــي بع ــد وق ــوع الإخ ــال4، أي بع ــد حص ــول 
ضرر ناجـم عـن التنفيـذ المعيـب للعقـد5. ويـرى جانـب مـن القضـاء الفرنـي أّن التنفيـذ العينـي يعتـر حًقـا 
غـر مـشروط يسـتطيع الدائـن أن يفرضـه عـى القـاضي، بينـما يخضـع التعويـض العينـي للسـلطة التقديرّيـة 
للقـاضي الـذي يمكـن لـه تقديـر مـدى ماءمتـه6 حسـب الوقائـع المعروضـة7. 
ونعتقـد أّنـه في حالـة إخـال المديـن ببنـد المنـع مـن التـّرف فـإّن إجبـاره عـى التنفيـذ العينـي يمـّر حتًمـا 
عـر إزالـة مـا أجـراه مـن تـّرف، كـما أّن اللجـوء إلى التعويـض العينـي، يعنـي أّن القـاضي سـيقي بإزالـة 
مـا قـام بـه ذلـك المديـن8، وتبعـا لذلـك فإّنـه بالنسـبة لالتـزام بالامتنـاع عـن عمـل، بشـكل عـام والمنـع مـن 
التـّرف بشـكل خـاص، يـكاد يكـون التقـارب بـن نوعـي الجـزاء تاًمـا، بـما يجعـل مـن مسـألة التفرقـة بينهـما 
تط ــرح إش ــكاًلا كب ــًرا في التطبي ــق. ويذه ــب الفقي ــه الس ــنهوري إلى الق ــول أّن ــه في حال ــة الإخ ــال بالالت ــزام 
بالامتنـاع عـن عمـل فإّنـه لا يبقـى للدائـن إلا طلـب الحصـول عـى تعويـض بـما أّن التنفيـذ العينـي يصبـح 
مسـتحيًا بمجـّرد الإخـال بالالتـزام9. ويـرى جانـب مـن الفقـه أّن محاولـة إدراج بنـد التنفيذ الجـري في العقد 
1  انظر:  .31 .p ,5002 ,startnoc sed euveR ,» ? stpecnoc xued : noitarapér te noitucéxE « ,yalroC-yméR .P
2  انظر: 
 eniatnoF .M ni ,» siaçnarf tiord ne erutan ne noitarapér te tnemecalpmer ed étlucaf ,noitagilbo’l ed noitucéxE « ,yeniV .G
 ,.J.D.G.L-tnalyurB ,érapmoc tiord ed edutÉ ,selleutcartnoc snoitagilbo sed noitucéxeni’l ed snoitcnas seL ,).rid( yeniV .G te
.561 .p ,1002
3  انظر: 
 ; .s te 38 .pp ,62 °n ,.dé è3 ,0102 ,.J.D.G.L ,étilibasnopser al ed steffe seL .livic tiord ed étiarT ,niadruoJ .P te yeniV .G
 ,elleutcartnocartxe elivic étilibasnopser al ed eunnocém noitcnof enu rus ehcrehceR .eticilli’l ed noitassec aL ,hcolB .C
 .85 .p ,74 °n ,8002 ,zollaD
4  انظر: عبد الرّزاق السنهوري، الوسيط، جزء 2، د. ت. ط.، فقرة 044.
5  انظر:  .626 .p ,9002 ,.dé è4 ,sionérféD ,snoitagilbo seL ,kcnuM-.S .hP te senyA .L ,eirualaM .hP
6  انظر:  /rf.vuog.ecnarfigel.www//:sptth etis el rus elbinopsid ,845.21-41 °n ,5102 niuj 61 ,è3 ,.vic .ssaC
7  يراجع حول هذا الموقف: 
 noitaicérppa sv )» tnatibroxe tûoc « ed sac ne emêm( erutan ne noitucéxe’l à reicnaérc ud lennoitidnocni tiorD « ,nocineG .hT
.4 °n ,5102 erbmecéd 1 ,startnoc sed euveR ,» erutan ne noitarapér al ed étinutroppo’l ed eriaiciduj
8  انتقـد البعـض اللجـوء للتنفيـذ العينـي في حالـة الإخـال بالالتـزام بالامتنـاع عـن التـّرف لأّن ـه يسـتوجب موافقـة المديـن عـى إزالـة التـّرف 
ال ــذي أج ـراه، أي في نهاي ــة الأم ــر إجب ـاره ع ــى الموافق ــة وه ـو م ــا لا يس ـتقيم م ـن الناحي ـة القانونّي ـة. انظ ـر في ه ــذا الص ــدد:
.tic .col ,éticérp elcitra ,ssorD .W
لكـّن هـذا الـرأي لا يسـتقيم حسـب رأينـا لأّن المسـألة تتعّلـق بجـزاء لا حاجـة فيـه لموافقـة المديـن، الـذي تسـّبب بإخالـه بالتزامـه في صـدور الحكـم 
القضائـي بإزالـة مـا قـام بـه مـن تـّرف مخالـف.
9  انظر: السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، جزء 2، فقرة 044.
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ليـس لـه جـدوى في مثـل هـذه الحالـة أيضـا، لأّن التنفيـذ الجـري لالتـزام سـلبي يعتـر أمـًرا مسـتحيًا1. لكـن 
مـا يجـب ماحظتـه هـو أّن المديـن ببنـد المنـع مـن التـّرف يعتـر في حالـة تنفيـذ عينـي لالتزامـه إذا اسـتمّر 
في الامتنـاع عـن التـّرف في الـيء كامـل المـّدة المتفـق عليهـا، وإذا خالـف البنـد فإّن ـه يعتـر متوقًف ـا عـن 
التنفي ــذ العين ــي، وه ــو م ــا يس ــمح للدائ ــن بالتدّخ ــل لطل ــب تنفي ــذ ع ــن م ــا الت ــزم ب ــه أي التنفي ــذ الج ــري 
لالتزام ــه م ــا لم يك ــن هن ــاك اس ــتحالة تمن ــع ذل ــك. ك ــما أّن الالت ــزام بالامتن ــاع ع ــن الت ــّرف ممت ــّد في الزم ــن 
بـما يعنـي أّنـه في حالـة إخـال المديـن بالتزامـه أكثـر مـن مـّرة، فإّنـه مـن الأسـلم اللجـوء إلى جـزاء التنفيـذ 
العينـي، لأّنـه لا يسـتقيم الحديـث في كّل مـّرة عـن تعويـض عينـي لنفـس الالتـزام. فلجـوء الدائـن إلى التنفيـذ 
العينـي لالتـزام الممتـّد في الزمـن أفضـل لأّنـه يمكـن للقـاضي منـع المديـن مـن الإخـال بالتزامـه مسـتقبًا، 
بـدل انتظـار الإخـال ومـن ثـّم المطالبـة بالتعويـض العينـي في كّل مـّرة. وفي حالـة اللجـوء إلى التنفيـذ العينـي 
فـإّن المديـن سـيصبح ملزًمـا بالالتـزام الأصـي وكذلـك بمقتـى حكـم قضائـي، بـما يدعـم حـق الدائـن. 
 وبالنسـبة للقانـون المـدني الفرنـي فإّنـه كان يحتـوي، قبـل تنقيـح 01 فرايـر 6102، عـى ماّدتـن مختلفتـن 
تماًمـا. فقـد كانـت المـاّدة 2411 تشـّكل حاجـزا، يمنـع اللجـوء للتنفيـذ العينـي الجـري، وتسـمح في المقابـل 
بالحصـول عـى تعويضـات. أّمـا المـاّدة 3411 فقـد كانـت تجيـز إزالـة التـّرف بـرف النظـر عـن إمكانّيـة 
الحصـول عـى تعويضـات. ولم يمنـع وجـود المـاّدة 2411 مـن صـدور قـرارات قضائّيـة تجيـز التنفيـذ العينـي 
في حالـة مخالفـة التـزام بالامتنـاع عـن عمـل2، رغـم وجـود توّجـه قضائـي آخـر يرفـض هـذا الجـزاء3، ورغـم 
الانتقـادات الفقهّيـة أيضـا لهـذا التوّجـه4. وفي المقابـل فـإّن جانًبـا مـن الفقـه سـاند إمكانّيـة اللجـوء للتنفيـذ 
الجـري العينـي، لأّن رفـض ذلـك يجعـل مـن المـاّدة 2411 المبـدأ، في حـن أّن ـه مـن المعلـوم أّن هـذه المـاّدة 
تعتـر مـن بـن الاسـتثناءات الرورّي ـة لمبـدأ القـّوة الملزمـة للعقـد والتـي تحّجـر اللجـوء للإكـراه المسـّلط 
عـى شـخص المديـن5.
1  انظر: 
 ,3102 erbotco 1 ,68 ºn ,seriaffa sed tiord ymaL euveR ,» sétéicos sed tiord ne étilibanéilani’d sesualc seL « ,tisbuoM .H
.tic .col
2  انظـر عـى سـبيل المثـال بخصـوص الإخـال بالالتـزام بالامتنـاع عـن المنافسـة: القـرار الصـادر عـن محكمـة النقـض الفرنسـّية، الـذي قضـت فيـه 
بالإضاف ـة إلى التعوي ـض بغل ـق المنش ـأة المنافس ـة:
 ,è3 ,.vic .ssaC issua .v ; 657 .p ,078 °n ,11 °n ,3991 ,.A.D.J.R ,3991 iam 4 ; 14 °n ,VI ,.vic .lluB ,1891 reivnaj 02 ,.moc .ssaC
.ertseM .J .sbo ,117 .p ,4891 ,.vic .D.T.R ,4891 reivnaj 71
3  انظر مثًا: 
 erbmevon 81 ,.cos .ssaC ; 6 .p ,321 °n ,0002 lirva ,selaicremmoc sétéicos ymaL étilautca’d .lluB ,9991 erbotco 91 ,.moc .ssaC
.852 °n ,V ,.vic .lluB ,91491-80 °n ,9002
4  يراجع مثًا:
 ,ertseM .J ; 0361 °n ,665 .p ,8991 ,cetiL ,tartnoc eL ,2 emoT ,snoitagilbo seL ,livic tiorD ,reyoB .L te dnaloR .H ,kcratS .B
 ,tartnoc ud noitucéxe’l te eguj eL ni ,»  tartnoc ud noitucéxe’d sétlucfifid xua ecaf eguj ud edutitta’l rus snoitavresbO  «
 .19 .p ,3991 ,.M.A.U.P
5  انظر في هذا الاتجاه: 
 ;  21 eton ,407 .p ,7 °n ,6791 ,.vic .D.T.R ,» eriaf ed selleutcartnoc snoitagilbo sed eécrof noitucéxe’L « ,reididnaeJ .W
 sed euveR ,» erutan ne noitucéxe’l ed noitavresérp ed seuqinhcet seL « ,giuP lacsaP ; .tic .col ,éticérp elcitra ,ssorD .W
.s te 58 .pp ,1 °n ,5002 ,startnoc
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أّمـا بعـد تنقيـح 01 فرايـر 6102، فقـد أصبحـت المـاّدة 1221 مـن القانـون المـدني تجيـز صراحـة اللجـوء 
للتنفيـذ العينـي، أّي ـا كان نـوع الالتـزام، ب ـما أّنه ـا تنـّص بوضـوح عـى أّن ـه: "يجـوز للدائـن بالالتـزام، بعـد 
الإنـذار، أن يواصـل التنفيـذ العينـي إلا إذا كان ذلـك التنفيـذ مسـتحيًا، أو إذا كان هنـاك عـدم تناسـب واضـح 
بـن ثمنـه بالنسـبة للمديـن حسـن النّيـة وأهمّيتـه بالنسـبة للدائـن".
وم ــا ياح ــظ بالنس ــبة للقان ــون التون ــي1 والقط ــري2 أّنه ــما يش ــرطان تدّخ ــل الق ــاضي لإزال ــة م ــا ق ــام 
بـه المتـّرف إليـه. كـما أّن المـّشرع الفرنـي قّيـد اللجـوء للتنفيـذ العينـي بغيـاب الاسـتحالة وغيـاب عـدم 
التناس ــب، وه ــو م ــا يعن ــي أيض ــا ضرورة تدّخ ــل الق ــاضي لتقدي ــر ه ــذه المس ــائل. وم ــن ب ــن الأش ــياء الت ــي 
يتعـّن عـى القـاضي النظـر فيهـا، التثّبـت مـن حسـن، أو سـوء نّيـة الغـر المتعاقـد مـع المديـن ببنـد المنـع، لأّن 
هـذه المسـألة حاسـمة في معرفـة إمكانّي ـة، أو عـدم إمكانّي ـة التنفي ـذ العينـي. 
فـإذا كان الغـر حسـن النّي ـة، كأن يشـري منقـولا لا يخضـع لأّي شـكلّية تمّكنـه مـن معرفـة وجـود بنـد 
المنـع، أو أن ينسـى المتـّرف واجـب ترسـيم بنـد المنـع ليتمّكـن مـن الاحتجـاج بـه تجـاه الغـر3، فـإّن التنفيـذ 
العينـي لصالـح الدائـن غـر ممكـن لانتقـال الملكيـة لذلـك الغـر الـذي يسـتحّق الحمايـة، ولأّن الدائـن يحتفـظ 
بحـق اللجـوء لجـزاءات أخـرى تمّكنـه مـن حمايـة مصالحـه، كالبطـان والتعويـض والفسـخ4، ولوجـود مبـدأ 
النسـبّية العقدّيـة5. 
أّم ــا إذا كان الغ ــر ّسيء النّي ــة، كأن يك ــون ع ــى عل ــم ببن ــد المن ــع ورغ ــم ذل ــك تعاق ــد م ــع المدي ــن، فإّن ــه 
 بإمــكان الدائــن التنفيــذ العينــي وطلــب إزالــة التــّرف اســتناًدا إلى مبــدأ الغــش مفســد لــكّل شيء
« tuot tpmorroc eduarf al »6. كـما يمكـن للدائـن القيـام ضـّد الغـر لطلـب الحصـول عـى تعويضـات، 
عـى أسـاس قواعـد المسـؤولّية المدنّيـة، بـما أّنـه تعّمـد بخطئـه المسـاهمة مـع المديـن بالبنـد في الإخـال بتنفيـذ 
العقـد7. فالعقـد الـذي يعتـر واقعـة اجتماعّيـة وقانونّيـة بالنسـبة للغـر، ينشـئ وضعّيـة قانونّيـة يتعـّن عليـه 
1  يراجع الماّدة 372 و672 من مجّلة الالتزامات والعقود.
2  يراجع الماّدة 158 من القانون المدني.
3  ليتمّكـن المتـّرف مـن الاحتجـاج ببنـد المنـع مـن التـّرف تجـاه الغـر يتعـّن عليـه احـرام مـا نّصـت عليـه المـاّدة 373 مـن مجّلـة الحقـوق العينّيـة من 
وجـوب ترسـيم جميـع الصكـوك والاتفاقـات المتعّلقـة بإنشـاء حـق عينـي، أو بنقلـه، أو بجعلـه غـر قابـل للتفويـت، أو بالتقييـد مـن حريـة جولانـه. 
4  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,ssorD .W
5  انظـر: المـاّدة 042 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود والمـاّدة 771 مـن القانـون المـدني القطـري وكذلـك المـاّدة 9911 مـن القانـون المـدني الفرنـي بعـد 
تنقيـح 01 فرايـر 6102، والتـي أصبحـت تنـّص بوضـوح عـى أّنـه لا يمكـن إلـزام الغـر بتنفيـذ العقـد.
6  انظر: 
.971 °n ,lemaH .J rap ,eitrap erè1 ,slivic startnoC ,X emoT ,siaçnarf livic tiord ed euqitarp étiarT ,trepiR .G te loinalP .M
7  انظر: 
 ; 0191 ,nojiD ,esèht ,elleutcartnoc noitagilbo enu’d noitaloiv al ed ecilpmoc-sreit ud étilibasnopser al eD ,yeneuguH .P
 elcitra ,ssorD .W ; 0811 ,I ,4591 ,.P.C.J ,» iurtua’d sleutcartnoc stiord sed noitaloiv ne sulcnoc startnoc seD « ,kcratS .B
.tic .col ,éticérp
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احرامهـا، وإلا أمكـن مؤاخذت ـه عـى أسـاس المسـؤولّية التقصرّي ـة القائمـة عـى الخطـأ1. فلئـن كان المب ـدأ 
يتمّثـل في النسـبّية العقدّيـة2، إلا أّن هـذا المبـدأ لا يمنـع مـن إمكانّيـة معارضـة الغـر بالعقـد3. 
وأخـذا بعـن الاعتبـار اختـاف مصالـح الدائنـن ببنـد المنـع مـن التـّرف، فإّنـه قـد يكـون مـن الأفضـل 
بالنسـبة للّدائـن طلـب فسـخ العقـد الـذي أبرمـه مـع المتـّرف إليـه.
المطلب الثاني: الفسخ
يمكـن التسـاؤل عـن جـدوى لجـوء المتـّرف للفسـخ، بـما أّن هدفـه هـو منـع المتـّرف إليـه مـن التّرف 
في الـيء فقـط، والـذي يمكـن أن يتحّقـق دون اللجـوء لفسـخ العقـد، كأن يطلـب إبطـال التـّرف الـذي 
قـام بـه المديـن بالبنـد. في الواقـع قـد يفقـد المتـّرف ثقتـه في المتـّرف إليـه، ويصبـح غـر متأّكـد مـن تنفيـذ 
بنـد المنـع في المسـتقبل، لأّن مـن يخالـف التزاماتـه أّول مـّرة قـد لا يتوانـى عـن تكـرار المخالفـة في المسـتقبل. 
وقـد يكـون تخـّوف المتـّرف جدّيـا إذا كانـت هنـاك إمكانّيـة لامتـداد بنـد المنـع بعـد وفاتـه، ففـي هـذه الحالـة 
تتكـّون لديـه قناعـة أّن المتـّرف إليـه الـذي تنّكـر لالتزامـه في قائـم حياتـه، لـن ينّفـذه بعـد وفاتـه. ولهـذا فقـد 
يميـل المتـّرف إلى طلـب فسـخ العقـد برّمتـه كجـزاء للإخـال الحاصـل. 
يذهـب البعـض إلى اعتبـار أّنـه لا شيء يمنـع المتـّرف مـن طلـب فسـخ العقـد، في حالـة مخالفـة المتـّرف 
إليـه لبنـد المنـع، اسـتناًدا إلى الأحـكام العاّمـة المتعّلقـة بالفسـخ4. كـما أّنـه يجـوز للأطـراف الاّتفـاق عـى أن 
يعتـر العقـد مفسـوًخا مـن تلقـاء نفسـه في حالـة إخـال المتـّرف إليـه ببنـد المنـع مـن التـّرف. ويعتـر 
ذلـك تطبيًقـا للقواعـد العاّمـة5. 
وتطبيـق جـزاء الفسـخ يخضـع للسـلطة التقديرّي ـة للقـاضي الـذي ل ـه سـلطة تقدي ـر الإخـال الحاصـل 
ومعرفـة هـل أّنـه يصلـح كسـند لفسـخ كامـل العقـد6. ويمكـن للقـاضي أن يلجـأ في تقييمـه إلى التمييـز بـن 
بنـد المنـع الدافـع للتعاقـد وبنـد المنـع العـرضي كـما سـبق تحليلـه. 
وتج ــدر الإش ــارة إلى أّن ــه ت ــّم التنصي ــص ع ــى ج ــزاء الفس ــخ في حال ــة ع ــدم اح ــرام ال ــشروط القانونّي ــة 
1  انظـر: المـاّدة 28 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية والمـاّدة 991 مـن القانـون المـدني القطـري: والمـاّدة 0421 مـن القانـون المـدني الفرنـي بعـد 
تنقيـح 01 فرايـر 6102. انظـر أيًضـا محّمـد الزيـن، المرجـع السـابق، رقـم 524.
2  الماّدة 042 من مجلة الالتزامات والعقود التونسّية والماّدة 771 من القانون المدني القطري؛ والماّدة 9911 من القانون المدني الفرني.
3  انظر:  .703 ,VI ,0991 ,.P.C.J ,0991 niuj 31 ,è3 ,.vic .ssaC ; arreS .Y .sbo ,45 .mmos ,2991 ,.D ,1991 reirvéf 5 ,.moc .ssaC
4  انظـر في هـذا الاتجـاه: محمـد عـمار تركمانيـة غـزال وفـاروق الأباصـري، الحقـوق العينّيـة الأصلّيـة في القانـون المـدني القطـري (أحكام-مصـادر)، كلّيـة 
القانـون، جامعـة قطـر، مطابـع الدوحـة الحديثـة المحـدودة، 5102، ص 03 وكذلـك موقـف القضـاء المـري، نقـض، جلسـة 72 يونيـو 8791، س. 
91، ص 4221. لكـن حـول نقـد اللجـوء للفسـخ انظـر:                                                                                         .tic .col ,éticérp elcitra ,ssorD .W
5  انظر: الماّدة 472 من مجلة الالتزامات والعقود التونسّية والماّدة 481 من القانون المدني القطري والماّدة 4811 من القانون المدني الفرني.
6  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,ssorD .W
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للمنـع مـن التـّرف في بعـض القوانـن، مثـل القانـون المتعّلـق بنظـام اللزمـات1، وتحديـًدا في المـاّدة 22 مـن 
هـذا القانـون. وقـد كـّرس القضـاء التونـي هـذا الحـّل أيًضـا بالنسـبة لمـا يعـرف بـشرط سـقوط الحـق2. فقـد 
اعتـرت المحكمـة العقاريـة بدوائرهـا المجتمعـة أّن شرط سـقوط الحـق، المضّمـن في العقـد، والـذي يحتـوي 
عـى العديـد مـن الالتزامـات التـي يتعـّن عـى المتعاقـد احرامهـا، كالالتـزام بعـدم التفويـت في العقـار خـال 
مـّدة زمنّيـة محـّددة3، يعتـر مـن الـشروط الفسـخّية4. 
وقـد يأخـذ الفسـخ، في حال ـة القيـود الإرادّي ـة الـواردة عـى الملكي ـة، شـكل الرجـوع في الهب ـة5. وتعتـر 
هبـة العـوض6 مـن العقـود التبادلّيـة التـي تفـرض التزامـات عـى عاتـق طرفيهـا، أي أّنـه في حالـة عـدم التـزام 
الموه ــوب ل ــه ببن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف ف ــإّن الواه ــب يج ــوز ل ــه الرج ــوع في هبت ــه، وه ــو م ــا يعن ــي ضرورة 
فس ــخ العق ــد، ورّد ال ــيء وث ــماره م ــع كّل م ــا يطرح ــه ذل ــك م ــن إش ــكالات قانونّي ــة وواقعّي ــة7. وق ــد يت ــّم 
الرجـوع في الهبـة باّتفـاق الطرفـن8. ورغـم أّن الرجـوع في الهبـة باّتفـاق الطرفـن يعتـر نـادًرا في التطبيـق، لكنّه 
1  القانـون عـدد 32 لسـنة 8002، المـؤّرخ في أول إبريـل 8002، المتعلـق بنظـام اللزمـات (الرائـد الرسـمي للجمهورّيـة التونـي،4  إبريـل 8002، عـدد 
82، ص 0621). ويعـّرف الفصـل 2 مـن هـذا القانـون اللزمـة بأّنهـا: "العقـد الـذي يفـّوض بمقتضـاه شـخص عمومـي يسـّمى "مانـح اللزمـة"، لمـّدة 
محـّددة، إلى شـخص عمومـي، أو خـاص يسـّمى "صاحـب اللزمـة"، التـّرف في مرفـق عمومـي، أو اسـتعمال واسـتغال أمـاك، أو معـّدات عمومّيـة 
وذلـك بمقابـل يسـتخلصه لفائدتـه مـن المسـتعملن حسـب الـشروط التـي يضبطهـا العقـد".
2  يمكـن تعريـف شرط سـقوط الحـق بأّنـه الـشرط القانـوني الـذي يقـع إدراجـه في العقـود الإدارّيـة التـي تكـون الدولـة، أو المؤّسسـات العمومّيـة طرًفـا 
فيهـا، كالـوكالات العقارّي ـة، والـذي يحتـوي عـى التزامـات يتعـّن عـى المتعاقـد احرامهـا وإلا سـقط حّق ـه في الأشـياء المكتسـبة بموجـب العقـد 
المـرم، واسـرجعت الدولـة، أو المؤّسسـة تبعـا لذلـك الحقـوق التـي أسـندتها. 
3  انظـر: المـاّدة 32 مـن القانـون المـؤّرخ في 31 فرايـر 5991، المتعّلـق بالعقـارات الدوليـة الفاحّيـة، والمـاّدة 2 خامًسـا (جديـد) مـن القانـون عـدد 73 
لسـنة 1991، المـؤّرخ في 8 يونيـو 1991 والمتعّلـق بإحـداث الوكالـة العقاريـة الصناعيـة، والمـاّدة 9 مـن الأمـر عـدد 33 لسـنة 4791، المـؤّرخ في 12 
ينايـر 4791، المتعّلـق بتنظيـم وتسـير الوكالـة العقاريـة للسـكنى.
4  حكـم عقـاري، المحكمـة العقارّيـة، الدوائـر المجتمعـة، عـدد 071، مـؤّرخ في 6 أبريـل 9991، نشرّيـة قـرارات وأحـكام المحكمـة العقاريـة في مـاّدة 
المراجعـة، 9991-0002، مركـز الدراسـات القانونّيـة والقضائّيـة، 1002، ص 403. وقـد جـاء في حكـم صـادر عـن المحكمـة العقاريـة بدوائرهـا 
المجتمعـة، عـدد 404، بتاريـخ 41 نوفمـر 0002 (مجلـة القضـاء والتريـع، مايـو 1002، ص 161)، أّن: "حـق المشـرين، وإن كان مقّيـًدا بالـشروط 
الفسـخّية المضّمنـة بالعقـد، لا يـؤول بمجـّرد الإخـال بتلـك الـشروط إلى اسـرجاع العقـار مـن قبـل الدولـة".
5  العاقـة بـن الفسـخ والرجـوع في الهبـة تظهـر بوضـوح في بعـض القوانـن، مثـل القانـون المغـربي، ذلـك أّن المـاّدة 682 مـن مدّونـة الحقـوق العينّيـة 
المغربّيـة تنـّص عـى أّنـه: "لا يمكـن الاعتصـار إلا بحضـور الموهـوب لـه وموافقتـه، أو بحكـم يقـي بفسـخ عقـد الهبـة لفائـدة الواهـب". كـما تنـّص 
المـاّدة 782 مـن نفـس المدّونـة عـى أّنـه: "يرتـب عـى الاعتصـار في الهبـة، فسـخ عقـد الهبـة ورد الملـك الموهـوب إلى الواهـب". كـما أّن المـاّدة 402 
مـن قانـون الأسرة القطـري تنـّص عـى أّنـه: "يجـوز للمحكمـة فسـخ الهبـة إذا فاضـل الـزوج بـن زوجاتـه، أو الوالـد بـن أولاده، ويمتنـع الفسـخ إذا 
كانـت المفاضلـة لسـبب مقبـول.
ولا تسـمع الدعـوى إذا سـكت مـن لـه طلـب الفسـخ مـدة سـنة بـا عـذر مـن تاريـخ علمـه بالهبـة". انظـر أيًضـا حـول العاقـة بـن الفسـخ والرجوع 
في  الهبة: 
.295 °n ,zollaD sicérP ,3102 ,.dé è4 ,sétilarébil seL ,snoisseccus seL ,temeduaG .S te etteuqeL .Y ,erreT .F
6  ويمكـن تكييـف الهب ـة التـي تحتـوي عـى بنـد المنـع مـن التـّرف بأّنهـا هبـة عـوض، إذ تنـّص المـاّدة 002 مـن مجّل ـة مدّونـة الأحـوال الشـخصّية 
التونسـّية في هـذا الصـدد: "ويجـوز للواهـب دون أن يتجـّرد عـن نّيـة التـّرع أن يفـرض عـى الموهـوب لـه القيـام بالتـزام معـّن وتسـّمى هبـه عـوض".
7  انظر: الماّدة 312 من مجّلة الأحوال الشخصّية التونسّية، وانظر أيًضا: 
 3 ,sehcfifa setiteP ,» 6102 reirvéf 01 ud 131-6102 °n ecnannodro’l sèrpa snoitutitser te snoitanoD « ,draciS-ikswelaZ .V
 .2 °n ,7102 reivnaj
8  انظر في هذا الاّتجاه:
 ; nirioV .P eton ,3439 ,II ,6591 ,.G ,.P.C.J ,6591 reirvéf 41 ,.vic er1 ,.ssaC ; 533 °n ,I ,.vic .lluB ,0691 niuj 02 ,.vic er1 .ssaC
.reitavaS .R .sbo ,6591 ,.vic DTR
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جائـز بالنظـر لمـا تنـّص عليـه المـاّدة 242 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود التونسـّية. ويمكـن أيًضـا، بالنسـبة 
لهبـة العـوض، أن يتـّم اشـراط فسـخ العقـد في حالـة إخـال الموهـوب لـه بالتزاماتـه، وفي هـذه الحالـة يتـّم 
الرجـوع في الهبـة بقـّوة القانـون1. كـما أّن الرجـوع في الهبـة قـد يتـّم بـإرادة منفـردة عـن طريـق طلـب يقـّدم 
للمحكمـة، في إطـار الحـالات المنصـوص عليهـا في القانـون2.
ويعتـر عـدم التـزام الموهـوب لـه ببنـد المنـع مـن التـّرف إخـاًلا بالتـزام أسـاسي يمكـن وصفـه بالجحود 
الكبـر، وهـو مـا يتيـح للواهـب إمكانّيـة طلـب الرجـوع في هبتـه. وتشـرط المـاّدة 012 مراعـاة حقـوق الغـر 
المكتسـبة قانوًنـا، وهـو مـا يفـرض التمييـز بـن الغـر حسـن النّيـة والغـر ّسيء النّيـة. فـإذا كان الغـر، الـذي 
تعاقـد مـع الموهـوب لـه، حسـن النّيـة كأن يشـري شـيًئا لا يعلـم بأّنـه مشـمول ببنـد المنـع مـن التـّرف، فإّنـه 
لا يجـوز للواهـب في هـذه الحالـة طلـب الرجـوع في الهبـة. أّمـا إذا كان الغـر ّسيء النّيـة فإّنـه يجـوز للواهـب 
طلـب الرجـوع في الهبـة رغـم انتقـال الـيء لذلـك الغـر.
لكـّن طلـب الواهـب الرجـوع في الهب ـة، تطبيقـا للـماّدة 012 م ـن مجّل ـة الأحـوال الشـخصّية ق ـد يطـرح 
إشـكاًلا بالنظـر لأّن المـاّدة 212 مـن نفـس المجّلـة تنـّص عـى أّنـه: "لا يجـوز طلـب الّرجـوع في الهبـة (...) إذا 
فـّوت الموهـوب لـه في الـيء الموهـوب (...)". فهـل يعنـي هـذا أّنـه لا يمكـن طلـب الرجـوع في الهبـة كّلـما 
فـّوت الموهـوب لـه في الـيء؟ 
يعتـر تفويـت الموهـوب لـه في الـيء موضـوع بنـد المنـع مـن التـّرف مخالًفـا لالتزامـه بالامتنـاع عـن 
الت ــّرف، ولا يتص ــّور أّن الم ــّشرع ق ــد أراد م ــن وراء س ــّن الم ــاّدة 212 حماي ــة م ــن يتعّم ــد مخالف ــة التزامات ــه. 
فالمـاّدة 212 تنطبـق، في الحـالات التـي يقـوم فيهـا الموهـوب لـه بالتفويـت في الـيء الموهـوب دون أن يكـون 
هنـاك بنـد يفـرض عليـه الامتنـاع عـن التـّرف مـّدة معّينـة. والهـدف مـن وراء منـع الواهـب مـن الرجـوع في 
الهبـة في هـذه الحالـة هـو ضـمان اسـتقرار المعامـات وضـمان حقـوق الغـر الـذي حـرص المـّشرع عـى حمايتـه 
حتـى عنـد بيانـه لإمكانّيـة رجـوع الواهـب في هبتـه، في إطـار المـاّدة 012 مـن مجّلـة الأحـوال الشـخصّية. كـما 
1  رغـم أّن المـاّدة 659 مـن القانـون المـدني الفرنـي تنـّص صراحـة عـى أّن الرجـوع في الهبـة لعـدم تنفيـذ الـشروط، أو لوجـود جحـود لا يمكـن أن يتـّم 
بقـّوة القانـون، إلا أّن محكمـة النقـض الفرنسـّية ذهبـت إلى اعتبـار أّنـه بإمـكان الأطـراف الاتفـاق عـى أّن الرجـوع في الهبـة يتـّم بقـّوة القانـون في حالـة 
الإخـال بشروطهـا وهـو مـا يعنـي أيًضـا تطبيـق المـاّدة 4031 مـن القانـون المـدني (المـاّدة 3811 سـابًقا). انظـر في هـذا الصـدد: 
 ed noitacovér ed esualc al ed étidilaV « ,620101C :3102 :SSACC :RF:ILCE ,74731-21 °n ,3102 erbmetpes 52 ,.vic er1 ,.ssaC
.24 °n ,3102 erbotco 12 ua 3102 erbotco 51 ud ,.feD hsalF ,» snoitidnoc sed noitucéxeni ruop noitanod enu’d tiord nielp
2  تنـّص المـادة 012 مـن مجّلـة الأحـوال الشـخصّية في هـذا المجـال عـى أّنـه: "يجـوز للواهـب مـع مراعـاة حقـوق الغـر المكتسـبة قانوًنـا طلـب الرجـوع 
في هبتـه لأحـد الأسـباب الآتيـة مـا لم يوجـد مانـع مـن الموانـع الـواردة بالفصـل 212:
إذا أخـل الموهـوب لـه بـما يجـب عليـه نحـو الواهـب بحيـث يكـون هـذا الإخـال جحـوًدا كبـًرا منـه". يراجـع حـول تطبيـق المـاّدة 012 مـن مجّلـة 
الأح ـوال الش ـخصّية ق ـرار ص ـادر ع ـن محكم ـة التعقي ـب التونس ـّية ع ـدد 53121، م ـؤّرخ في 91 نوفم ـر 7002، نشرّي ـة محكم ـة التعقي ـب، 7002، 
ص 821. وبالنسـبة للقانـون الفرنـي انظـر حـول هـذه المسـألة: 
 .O ; 231 °n ,0002 iam 11 ,sialaP ud ettezaG ,» stnafne te stnerap ertne snoitanod sel snad segrahc seL « ,niobiG .H-.M
.s te 655 .pp ,01 °n ,6102 iam ,.feD ,» éfiitarg leudividni ruenerpertne’L « ,nilB .S te uaezaG
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أّن تنظيـم المـّشرع للحـالات التـي يجـوز فيهـا الرجـوع في الهبـة والتنصيـص في المقابـل عـى الموانـع التـي تحـول 
دون إمكانّيـة طلـب ذلـك يؤّكـد عـى أّن الرجـوع في الهبـة لا يمكـن أن يكـون إلا اسـتثنائًيا1. 
وبالنسـبة للقانـون القطـري، فإّنـه بالإضافـة إلى حـق الوالديـن في الرجـوع في الهبـة التـي أعطوهـا لولدهمـا2 
فـإّن المـاّدة 2-505 مـن القانـون المـدني تنـّص عـى أّنـه: "ومـع ذلـك، يجـوز الرجـوع في الهبـة برخيـص مـن 
القضـاء إذا اسـتند الواهـب في ذلـك إلى عـذر مقبـول"3. ويعتـر عـدم تنفي ـذ بن ـد المنـع مـن التـّرف مـن 
الأعـذار المقبولـة قانوًنـا، في حالـة مـا إذا كان البنـد قـد وضـع لمصلحـة الواهـب، أو الغـر، لكنّـه قـد يطـرح 
إشـكاًلا عـى القـاضي في حالـة مـا إذا كان لمصلحـة الموهـوب لـه. 
أّم ــا في القان ــون الم ــدني الفرن ــي، فق ــد نّص ــت الم ــاّدة 359 ع ــى أّن ــه: "لا يمك ــن الرج ــوع في الهب ــة ب ــن 
الأحي ــاء إلا في حال ــة ع ــدم تنفي ــذ ال ــشروط الت ــي تمّ ــت بموجبه ــا، وفي حال ــة الجح ــود، وكذل ــك في حال ــة 
إنج ــاب أطف ــال". وم ــن ب ــن ال ــشروط الت ــي يمك ــن أن ي ــؤّدي ع ــدم احرامه ــا إلى طل ــب الرج ــوع في الهب ــة 
لا بـّد مـن ذكـر بنـد المنـع مـن التـّرف. لكـّن القضـاء الفرنـي يشـرط توّفـر شرطـن أساسـّين، يتمّثـل 
الأّول في ضرورة أن يك ــون ال ــشرط ه ــو المح ــّدد والّداف ــع للهب ــة4، بين ــما يس ــتوجب الث ــاني ضرورة أن يك ــون 
ع ــدم تنفي ــذ ال ــشروط خط ــًرا5. 
ولحماي ــة المت ــّرع ل ــه م ــن بن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف الباط ــل، أو ال ــذي ت ــزول عن ــه المصلح ــة الت ــي كان ــت 
تـّرره، أو الـذي يظهـر أّن مصلحـة أهـم تتطّلـب تجـاوزه، نّصـت المـاّدة 8-009 مـن القانـون المـدني الفرنـي 
عـى أّنـه: "يعـّد كأّنـه لم يكتـب أّي بنـد يحـرم بموجبـه المتـّرع، المتـّرع لـه مـن المـال الـذي يكـون قـد تـّرع 
لـه بـه في حـال طعـن في صّحـة بنـد عـدم قابلّيـة التـّرف، أو طلـب الرخيـص للتـّرف بالمـال المذكـور".
والإشـكال الـذي يطـرح في القانـون التونـي بالنسـبة لّلجـوء إلى جـزاء الفسـخ بصفـة عاّمـة، هـو أّن المـاّدة 
372 مـن مجلـة الالتزامـات والعقـود التونسـية تعتـر غامضـة ولا تسـمح بالحسـم بسـهولة في مسـألة جـواز 
اختي ــار الدائ ــن للفس ــخ عوًض ــا ع ــن الغص ــب6. وق ــد أّدى ه ــذا الغم ــوض إلى تض ــارب المواق ــف القضائّي ــة 
1  يـرز الطابـع الاسـتثنائي للرجـوع في الهبـة بالنظـر إلى أجـل سـقوط الحـق في ممارسـة هـذا الطلـب، في حالـة الجحـود، الـذي حـّدد بسـنة واحـدة وفي 
أقـى الحـالات 01 سـنوات، وهـو مـا يختلـف عـن الأجـل العـام لسـقوط الدعـاوى. انظـر المـاّدة 112 مـن مجلـة الحقـوق العينّيـة. 
2  انظـر: المـاّدة 505-1 مـن القانـون المـدني والمـاّدة 302 مـن قانـون الأسرة. انظـر أيًضـا محكمـة التمييـز، جلسـة 41 مايـو 3102، الطعـن رقـم 64 
لس ــنة 3102، متوّف ــر ع ــى موق ــع المجل ــس الأع ــى للقض ــاء: /aq.vog.cjs.www//:ptth
3  تنّص الماّدة 605 من القانون المدني القطري: "يعتر عى وجه الخصوص عذًرا مقبوًلا للرجوع في الهبة
1- أن يخل الموهوب له بما يجب عليه نحو الواهب إخاًلا يعتر جحوًدا كبًرا من جانبه".
4  انظر:  .nirataP .J .sbo ,198 ,1891 ,.vic DTR ; 23 °n ,I ,.vic .lluB ,1891 reivnaj 72 ,.vic er1 ,.ssaC
5  انظر: 
 noitacovéR « ,agnihaM .G-.J ; nirataP .J .sbo ,387 ,1991 ,.vic DTR ; 892 °n ,I ,.vic .lluB ,0991 erbmecéd 81 ,.vic er1 ,.ssaC
.47 °n ,5102 lirva 41 ,sehcfifa setiteP ,» segrahc ed noitucéxeni ruop noitanod ed
6  عى خاف ذلك نّصت الماّدة 003 فقرة أولى من المشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجارّية عى حق الدائن في الخيار.
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والفقهّيـة، بـن مـن يـرى بعـدم إمكانّيـة فسـخ العقـد قبـل المـرور بمرحلـة غصـب المديـن1، وبـن مـن يعتـر 
أّن للدائـن إمكانّيـة الخيـار بـن طلـب التنفيـذ العينـي، أو الفسـخ حسـب مصلحتـه2. 
وإذا كان مجـال الدراسـة، المتعّلـق ببنـد المنـع مـن التـّرف، لا يسـمح بالخـوض في الجـدل مـن جميـع أبعـاده 
ومناقشـة حجـج الموقفـن بالتفصيـل، فإّنـه يتعـّن رغـم ذلـك إبـداء الملحوظـات التالية.
أوًلا: وردت المـاّدة 372 في إطـار البـاب المتعّلـق بمطـل3 المديـن وهـي تسـتعمل بوضـوح عبـارة "تأخـر 
المديـن عـن الوفـاء"، والحقيقـة أّن اختيـار هـذا الموضـع لم يكـن أفضـل الحلـول، ذلـك أّن المـّشرع لم يتعـّرض 
للحالـة التـي لا يكـون فيهـا وجـود لمطـل مـن قبـل المديـن بـل عـدم تنفيـذ واضـح لالتـزام. وإذا كان عـدم 
تنفيـذ الالتـزام يدخـل في إطـار المطـل4، نظـرا لإمكانّيـة التنفيـذ في المسـتقبل، فـإّن هـذا الموقف يحتـاج للتوضيح 
في بعـض الحـالات. ذلـك أّن اعتبـار عـدم تنفيـذ الالتـزام يدخـل في إطـار المطـل يمكـن فهمـه إذا التـزم المديـن 
بـأداء عمـل مـا، لكـن قـد يصعـب تقّبلـه إذا كان التزاًمـا بالامتنـاع عـن عمـل، مثـل بنـد المنـع مـن التـّرف، 
ففـي مثـل هـذه الحالـة عـدم تنفيـذ المديـن لالتزامـه ليـس مؤّقـت، ولا يعتـر مطـل بـل خـرق لالتـزام. فـإذا 
قـام المتـّرف إليـه بالتفويـت في الـيء، رغـم وجـود بنـد المنـع مـن التـّرف، فـإّن المسـألة لا تتعّلـق في هـذه 
الحالـة بتأخـر عـن الوفـاء بـما التـزم بـه في الـكل، أو في البعـض"5 بـل بخـرق لالتزامـه بعـدم التـّرف، ولهـذا 
ف ــإّن تأخ ــر المدي ــن ع ــن الوف ــاء يصع ــب تص ــّور وج ــوده في الالت ــزام بالامتن ــاع ع ــن عم ــل وخاّص ــة في بن ــد 
1  ت. مـدني، عـدد 7687، مـؤرخ في 22 أكتوبـر 9591، م.ق.ت، ج. 9 و01 لسـنة 0691 ص 551؛ ت. مـدني، عـدد 28021، صـادر عـن الّدوائـر 
المجتمعـة بتاريـخ 03 ينايـر 6791، م.ق.ت، 6791، عـدد 2، ص 73؛ نذيـر بـن عمـو، "قـراءة في تحـول قضائـي: فلسـفة جديـدة للفسـخ عـى معنـى 
الفصـل 372 مـن م.إ.ع،" تعليـق عـى قـرار الدوائـر المجتمعـة المـؤرخ في 72 فرايـر 6991"، م.ق.ت، 6991، ص 372 ومـا بعدهـا؛ محمـد الزيـن، 
النظرّيـة العاّمـة لالتزامـات 1- العقـد، تونـس، 7991، رقـم 2.993؛ أحمـد بلحـاج جـراد، القـاضي وتنفيـذ العقـد، أطروحـة للإحـراز عـى شـهادة 
الدكتـوراه في القانـون الخـاص، جامعـة المنـار، كليـة الحقـوق والعلـوم السياسـية بتونـس، 8002-9002، ص 336. 
2  ت. م.، عـدد 5102.63313، مـؤّرخ في 81 فرايـر 8102، غـر منشـور؛ ت.م.، عـدد 63302,4102، مـؤّرخ في 11 نوفمـر 5102، غـر منشـور؛ 
ت. م.، ع ــدد 7346، م ــؤّرخ في 91 م ــارس 7002، غ ــر منش ــور، ذك ــره ووضع ــه في الملح ــق: ج ــراد، الأطروح ــة المذك ــورة س ــابًقا، الهام ــش رق ــم 
3631؛ ت. م.، ع ــدد 05353 م ــؤرخ في 92 فراي ــر 6991، م.ق.ت، 6991، ص 762، تعلي ــق نذي ــر ب ــن عّم ــو؛ ت. م.، ع ــدد 24312 م ــؤرخ في 
62 مـارس 1991، ن، القسـم المـدني، 1991، ص 722؛ محمـد الغـربي الخزامـي، "خواطـر حـول تأويـل الفصـل 372 م.إ.ع"، م.ق.ت 6991، عـدد 
6، ص 31؛ الطيـب اللومـي، "خواطـر حـول دور فقـه القضـاء"، تأثـر القـرن العشريـن في القانـون التونـي الخـاص، أشـغال الملتقـى المنعقـد أيـام 
32، 42، 52، إبريـل 8991، كلي ـة الحقـوق والعلـوم السياسـية بتونـس، 0002، ص 22؛ 
 ne noitca’l te noitucéxe ne noitca’l ertne noitpo’l te startnoc sed te snoitagilbo sed edoc ud 372 elcitra’L" ,ibirA .I
.s te 1.pp ,3002 ,DTR ,"noitulosér
3  يمكـن تعريـف المطـل، أو مماطلـة المديـن بأّنـه تأخـر عـن تنفيـذه لالتزامـه التعاقـدي في الأجـل المحـّدد مـع بقـاء إمكانيـة التنفيـذ لاحًقـا قائمـة. ويـرى 
جانـب مـن الفقـه أّنـه طالمـا وجـد المطـل فـإّن التنفيـذ العينـي يكـون بالـرورة ممكنًـا. انظـر في هـذا الصـدد:
 ,tiord ne tatÉ'd tarotcod el ruop esèht ,livic tiord ne tartnoc ud noitucéxe’l snad ruetibéd ud eruemed aL ,iafahC .M.M
.481 te 41 .pp ,4891 ,sinuT ed seuqitiloP secneicS sed te tiorD ed étlucaF
4  المماطلة هي حسب الأستاذ الشافعي "عدم تنفيذ وقتي بمعنى أّن الالتزام لم ينفذ في الأجل ولكنّه مع ذلك قابل لتنفيذ لاحق". انظر: 
.471 .p ,eéticérp esèht ,iafahC .M.M
5  الماّدة 862 من مجّلة الالتزامات والعقود.
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المنـع مـن التـّرف1. ولا تحيـط المـاّدة 372 بإمكانّيـة خـرق الالتـزام المتصـّور وقوعـه في الالتزامـات الملزمـة 
للجانبـن. فهـل يعنـي تنظيـم الفسـخ في إطـار القسـم المخصـص لمطـل المديـن أّن ربـط الفسـخ بعـدم إمكانّيـة 
التنفيـذ العينـي، إذا مـا أخذنـا بهـذا الفهـم، مقتـر عـى الالتـزام بعمـل؟ يبـدو أّن هـذا هـو التفسـر المنطقـي 
لموقـف المـّشرع التونـي، وهـو مـا يعنـي أّن ـه في غـر حـالات المطـل المرتبـط بالتـزام بعمـل، فإّن ـه بإمـكان 
الدائـن طلـب الفسـخ دون اشـراط مـروره بمرحلـة الغصـب، لأّنـه: "إذا خـص القانـون صـورة معينـة، بقـي 
إطاقـه في جميـع الصـور الأخـرى"2.
ورغ ــم أّن الم ــّشرع نّظ ــم الحال ــة الت ــي يك ــون فيه ــا موض ــوع الالت ــزام "النه ــي ع ــن عم ــل شيء" في الم ــاّدة 
672، إلا أّن ـه لم ينـّص عـى الفسـخ ضمـن أن ـواع الجـزاء المقـّررة في هـذه الم ـاّدة، ونعتقـد أّن ذلـك لا يمن ـع 
مـن تطبيـق جـزاء الفسـخ، لأّنـه الجـزاء الطبيعـي لعـدم تنفيـذ أحـد الأطـراف المتعاقـدة لالتزامـه. وتنصيـص 
المـّشرع، في حالـة الالتـزام بالنهـي عـن عمـل، عـى جـزاء التعويـض عـن الخسـارة، وطلـب الإذن بإزالـة مـا 
أجـراه المديـن، لا يعنـي أّن ـه قـد حـر الجـزاء في هاتـن الصورتـن، بدليـل أّن ـه تحـّدث في المـاّدة 572 عـن 
جـزاء عـدم تنفيـذ المديـن لالتزامـه بعمـل شيء، ولم يذكـر ضمنهـا جـزاء الفسـخ، الـذي سـبق أن نـّص عليـه 
في المـاّدة 372. ويسـتنتج مـن هـذا التحليـل الحاجـة لتدّخـل المـّشرع التونـي لإعـادة تنظيـم الفسـخ بنـص 
واضـح، يشـمل جميـع أنـواع الالتـزام (بعمـل، أو الامتنـاع عـن عمـل) مـع إزالـة كّل الغمـوض الـذي يحـوم 
حـول جـواز، أو عـدم جـواز طلـب الدائـن فسـخ العقـد دون المـرور بمرحلـة التنفيـذ العينـي. 
ثانًيـا: لـو أخذنـا بالفهـم الـذي يـرى أّنـه لا مجـال للفسـخ حسـب المـاّدة 372 إلا إذا ثبتـت اسـتحالة تنفيـذ 
الالتـزام3، بـما أّن نفـس المـاّدة تشـرط غصـب المديـن عـى الوفـاء إن كان ممكنـا، فـإّن اسـتحالة تنفيـذ الالتـزام 
بالنسـبة لالتـزام بالامتنـاع عـن عمـل قـد لا تتحقـق، لأّن إمكانّي ـة غصـب المديـن عـى التنفيـذ قـد تكـون 
ممكنـة، في حالـة بنـد المنـع مـن التـّرف، وذلـك بـأن يطلـب الدائـن إزالـة مـا أجـراه الملتـزم4. لكـن هـذا 
الجـزاء قـد لا يمنـع المديـن مـن عـدم تنفيـذ التزامـه مسـتقبًا، بـما أّن المنـع مـن التـّرف ممتـّد في الزمـن. كـما 
1  ومـا يدّعـم انطبـاق المطـل عـى الالتـزام بعمـل واختـاف نظامـه في الالتـزام بالامتنـاع عـن عمـل بصفـة عامـة وفي بنـد المنـع مـن التـّرف بصفـة 
خاّصـة هـو أّن المـاّدة 962 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود تشـرط لاعتبـار المديـن مماطـًا أن: "ينـذره الدائـن، أو نائبـه القانـوني بوجـه صريـح بالوفـاء 
بـما عليـه (...)"، في حـن أّن الإنـذار لا يتصـّور في حالـة الإخـال ببنـد المنـع مـن التـّرف، بـما أّن المتـّرف إليـه امتنـع امتناًعـا صرًيحـا عـن الوفـاء 
بالتزامـه، وقـد نّصـت المـاّدة 072 مـن نفـس المجّلـة عـى أّنـه: "لا يجـب عـى الدائـن أن ينـذر المديـن في حالتـن:
أولهما: إذا امتنع المدين من الوفاء امتناًعا صرًيحا.
ثانيهما: إذا صار الوفاء غر ممكن". 
2  المـاّدة 435 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود. كـما أّن المـاّدة 045 مـن نفـس المجّلـة تنـّص عـى أّنـه: "مـا بـه قيـد، أو اسـتثناء مـن القوانـن العموميـة، 
أو غرهـا لا يتجـاوز القـدر المحصـور مـدة وصـورة".
3  انظـر: الزيـن، مرجـع سـابق، عـدد 793، ص 913؛ أحمـد بـن طالـب، التفويـت في ملـك الغـر، دار الميـزان للنـشر، 9002، رقـم 295، ص 306؛ 
نذيـر بـن عمـو، "قـراءة في تحويـل قضائـي، فلسـفة جديـدة للفسـخ عـى معنـى الفصــــــل 372 م اع: تعليـق عـى قـرار الدوائـر المجتمعـة لمحكمـة 
التعقي ــب ع ــدد 05353 الم ــؤرخ في 92 فراي ــر 6991"، م. ت. ق.، 6991، ع. 51، ص 282.
4  انظر: الماّدة 672 من مجلة الالتزامات والعقود التونسّية.
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أّن الأخ ـذ بال ـرأي القائ ـل ب ـأّن الفس ـخ لا يمكـن اللجـوء إلي ـه إلا بع ـد تع ـذر التنفي ـذ العينـي، لا يمكـن أن 
يكـون حـًا للدائـن، الـذي قـد لا يتعـذر عليـه اللجـوء إلى التنفيـذ العينـي، رغـم تأّكـده مـن أّن هـذا الجـزاء 
لا يخـدم المصلحـة التـي عـى أساسـها أبـرم العقـد مـع المديـن. فهـل سـيحرم الدائـن مـن حقـه في طلـب فسـخ 
عقـد أصبـح متيّقنًـا مـن عـدم احـرام معاقـده لـه في المسـتقبل، بحجـة ضرورة المـرور بالغصـب قبـل الفسـخ؟ 
إّن تنظيـم الفسـخ في إطـار الأحـكام المتعّلقـة بالمماطلـة، وغيـاب التنصيـص عـى هـذا الجـزاء في حالـة عـدم 
التنفيـذ النهائـي لالتـزام، وتحديـدا في الالتـزام بالامتنـاع عـن عمـل بصفـة عاّمـة، وفي بنـد المنـع مـن التـّرف 
بصفـة خاّصـة، يجعـل مـن المائـم تمكـن الدائـن مـن حـق ممارسـة الخيـار بـن طلـب التنفيـذ العينـي، أو القيام 
بالفسـخ. ويتدّعـم هـذا الـرأي بالنظـر إلى أّن المـّشرع مّكـن الدائـن مـن طلـب الفسـخ ابتـداء، ولـو كانـت 
إمكانّيـة التنفيـذ العينـي ممكنـة، في عديـد الأحـكام المتعّلقـة بالعقـود المسـّماة1. ويسـتند هـذا الـّرأي إلى معيـار 
مصلحـة الدائـن دون إغفـال مراقبـة محكمـة التعقيـب، أو التمييـز2 منعـا لـكّل تعّسـف في هـذه المسـألة. 
وبالنسـبة للقانـون القطـري فقـد نّصـت المـاّدة 1-381 مـن القانـون المـدني عـى وجـوب إعـذار المديـن 
قبـل طلـب الفسـخ3، إلا أّن المـاّدة 262 مـن نفـس القانـون نّصـت عـى خمـس حـالات لا يكـون فيهـا الإعذار 
ضرورًيـا ومنهـا الحالـة التـي يصبـح فيهـا "تنفيـذ الالتـزام عينًـا غـر ممكـن، أو غـر مجـد بفعـل المديـن"4، وهو 
مـا يجعـل إمكانّيـة انطبـاق هـذه الحالـة في صـورة خـرق بنـد المنـع مـن التـّرف مسـألة واردة، لكنّهـا تبقـى 
خاضعـة لاجتهـاد القـاضي بحسـب الوقائـع المعروضـة.
ويمكـن التسـاؤل حـول إمكانّيـة طلـب المتـّرف الحصـول عـى تعويضـات في حالـة تفويـت المتـّرف 
إليـه في الـيء وعـدم إمكانّي ـة فسـخ العقـد، مراعـاة لحقـوق الغـر المكتسـبة قانوًن ـا. وتطـرح هـذه المسـألة 
خاّصـة في حالـة عـدم إمكانّيـة إبطـال التـّرف الـذي قـام بـه المتـّرف إليـه تجـاه الغـر، والمتعّلـق بالمنقـول، 
إذ يسـتطيع الغـر في هـذه الحالـة حمايـة مصالحـه إذا كان حسـن النّيـة، كـما سـبق تبيانـه.
لا شيء يمن ـع، م ـن الناحي ـة القانونّي ـة، م ـن إمكانّي ـة طل ـب المت ـّرف الحص ـول ع ـى تعويض ـات مادّي ـة، 
إذا ثبـت الـرر الحاصـل عليـه، والعاقـة السـببّية بـن ذلـك الـرر وعـدم تنفيـذ المتـرف إليـه لالتزامـه 
بالامتن ـاع عـن الت ـّرف. ومحت ـوى الم ـاّدة 672 مـن مجّل ـة الالتزامـات والعقـود التونس ـّية يس ـمح بذل ـك، إذ 
1  يراجـع المـواد: 697 فقـرة 3، 167، 046،368، 146، 556، 957، 969، 756، و2141 فقـرة 5، مـن م. إ.ع. انظـر حـول هـذه النقطـة أحمـد بلحـاج 
جـراد، الأطروحـة المذكـورة سـابًقا، الهامـش رقـم 4621، ولـو أّنـه يذهـب إلى اسـتنتاج أّن هـذه القواعـد الخاصـة متعلقـة فقـط بحـالات عـدم التنفيـذ 
النهائـي، وهـو نفـس موقـف الأسـتاذ الشـافعي. انظـر:                                                                             .s te 302 .pp ,eéticérp esèht ,iafahC .M.M
2  انظر: 
 ed sna etnauqniC ni ,» spmet ertauq ne enmyh nu : enneisinut ecnedurpsiruj al snad tartnoc ud noitulosér aL « ,ibreJ .S
.s te 5 .p ,0102 UPC ,elivic ecnedurpsiruj
3  تنـّص هـذه المـاّدة صراحـة: "في العقـود الملزمـة للجانبـن، إذا لم يـوف أحـد المتعاقديـن بالتزامـه، جـاز للمتعاقـد الآخـر بعـد إعـذاره أن يطلـب فسـخ 
العقـد مـع التعويـض إن كان لـه مقتـض".
4  انظر: الماّدة 262/2.
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تن ــّص ع ــى أّن ــه: "إذا كان موض ــوع الالت ــزام النه ــي ع ــن عم ــل شيء فالملت ــزم مطل ــوب بالخس ــارة بمج ــرد 
مخالفتـه لذلـك (...)". وتؤّكـد المـاّدة 872 مـن نفـس المجّلـة عـى هـذه الإمكانّيـة1. كـما أّن القانـون القطـري 
يجيـز أيضـا طلـب الحصـول عـى تعويضـات2.
لكـن هـذه الإمكانّي ـة المتاحـة للمتـّرف قـد لا تكـون مناسـبة أحياًن ـا، خاّصـة إذا كان الـيء موضـوع 
بنـد المنـع مـن التـّرف لـه قيمـة معنوّيـة كبـرة بالنسـبة للمتـّرف، لا يمكـن تقديرهـا بالمـال. 
خاتمة
يّتض ــح م ــن دراس ــة ج ــزاء بن ــد المن ــع م ــن الت ــّرف، م ــدى الراب ــط ب ــن القواع ــد المنظم ــة لالت ــزام، 
والقواع ــد المنطبق ــة ع ــى الأم ــوال، وه ــو تراب ــط يؤّك ــد التق ــارب ب ــن القواع ــد القانونّي ــة المنّظم ــة للقان ــون 
الخـاص مـن جهـة، ويعكـس مـن جهـة أخـرى تشـّعب هـذا النـوع مـن البنـود الـذي لا يكفـي فـرع واحـد 
مـن فـروع القانـون للإحاطـة بجميـع أبعـاده وآثـاره. ورغـم تنـّوع القواعـد القانونّيـة المنطبقـة عـى بنـد المنـع 
مـن التـّرف، إلا أّن هـذه القواعـد تظـّل عاجـزة عـن إضفـاء النجاعـة الكاملـة عليـه، وقـد يعـود ذلـك إلى 
اخت ـاف أه ـداف تل ـك القواع ـد، وإلى تض ـارب مصال ـح الأط ـراف المتدّخل ـة، م ـع رغب ـة الم ـّشرع في ض ـمان 
حمايـة المصلحـة العامـة قبـل حمايـة مصلحـة المتـّرف.
ترتبـط نجاعـة القاعـدة القانونّيـة بنوعّيـة الجـزاء المقـّرر في حالـة مخالفـة شروطهـا، ولا يمكـن الحديـث عن 
نجاعـة لبنـد المنـع مـن التـّرف إلا إذا كان جـزاء مخالفتـه محـدًدا بدّقـة مـن قبـل المـّشرع. ويجـب أن يتنـّوع 
الجـزاء المنطبـق عـى المنـع مـن التـّرف بحسـب نـوع المنـع3، وبحسـب طبيعـة المخالفـة، التـي يمكـن أن 
تتعّلـق بالباعـث غـر المـشروع، أو بمـّدة البنـد الطويلـة وغـر المعقولـة...
يؤّث ـر بنـد المنـع مـن التـّرف عـى طرفيـه، كـما يؤّث ـر أيضـا عـى الدائنـن، بـل ويعتـر خطـًرا عليهـم؛ 
لأّنهـم لا يسـتطيعون التنفيـذ عـى المكاسـب التـي تكـون مقّيـدة بمثـل هـذا البنـد. ويمتـّد تأثـر البنـد عـى 
الغـر الـذي قـد يتعاقـد مـع المتـّرف إليـه، إّمـا عـن حسـن نّيـة، أو مـع علمـه بالبنـد أي بسـوء نّيـة. وبالنظـر 
لق ــدرة البن ــد ع ــى التأث ــر ع ــى كّل ه ــذه الأط ــراف، يتع ــّن ضب ــط الج ــزاء المنطب ــق في حال ــة ع ــدم صّحت ــه، 
أو مخالفتـه مـن قبـل المتـّرف إليـه، وتحديـد الأسـس القانونّيـة التـي يمكـن للغـر وللّدائنـن اللجـوء إليهـا؛ 
لطلـب إبطـال البنـد الـذي لا يتوّفـر فيـه أحـد شروط صّحتـه.
1  جـاء في هـذه المـاّدة أّن: "عـدم الوفـاء بالعقـد، أو المماطلـة فيـه يوجبـان القيـام بالخسـارة، ولـو لم يتعمـد المديـن ذلـك" وتنـّص المـاّدة 652 أيًضـا مـن 
القانـون المـدني القطـري، عـى أّنـه: "إذا لم ينفـذ المديـن الالتـزام عينًـا، أو تأخـر في تنفيـذه، التـزم بتعويـض الـرر الـذي لحـق الدائـن، وذلـك مـا لم 
يثبـت أن عـدم التنفيـذ، أو التأخـر كان لسـبب أجنبـي لا يـد لـه فيـه".
2  انظر: المادتن 452 و362 من القانون المدني. يراجع في نفس الاّتجاه الماّدة 1321/1 وما بعدها من القانون المدني الفرني.
3  إذا كان المنـع قانونًيـا، ويهـدف لحمايـة مصلحـة عاّمـة، فـإّن الجـزاء يكـون هـو البطـان المطلـق، أّمـا إذا كان المنـع اتفاقًيـا، يحمـي مصلحـة شـخصّية، 
فـإّن جـزاء مخالفتـه يكـون البطـان النسـبي.
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ومـا ياحـظ بالنسـبة للقوانـن التـي نظمـت بنـد المنـع مـن التـّرف، هـو أّنهـا حـّددت الجـزاء المنطبـق في 
حالـة مخالفـة البنـد، لكنّهـا لم توّضـح الجـزاء المنطبـق في الحالـة التـي يكـون فيهـا ذلـك البنـد مخالفـا للقانـون. 
ويتعـّن تنظيـم هـذه المسـألة وتحديـد الجـزاء بحسـب الخلـل الـذي يعـري ذلـك البنـد، والـذي قـد يتعّلـق 
بالباع ــث، أو بم ــّدة المن ــع، أو ب ــأّي عي ــب آخ ــر. ويس ــتوجب ضب ــط الج ــزاء من ــح الق ــاضي س ــلطة تقديرّي ــة 
واسـعة، خاّصـة في حالـة الخلـل المتعّلـق بمـّدة المنـع مـن التـّرف، إذ يمكـن في هـذه الحالـة منحـه سـلطة 
إنقـاص المـّدة، بـدل إبطـال البنـد برّمتـه.
وإذا كان اللجـوء لجـزاء البطـان في حالـة مخالفـة المتـّرف إليـه لبنـد المنـع مـن التـّرف يطـرح إشـكاًلا 
يتعّلـق بمـدى ذلـك البطـان، فإّنـه مـن الأفضـل أّلا يشـمل الإبطـال إلا التـّرف المخالـف للبنـد، وبالتـالي 
تقـع المحافظـة عـى التـّرف الأصـي. ويمكـن في هـذا المجـال اعتبـار البنـد بمثابـة الالتـزام التابـع لالتـزام 
الأص ــي ال ــذي ت ــّم بمقتض ــاه نق ــل الملكي ــة للمت ــّرف إلي ــه، وتبع ــا لذل ــك ف ــإّن "بط ــان الالت ــزام التاب ــع 
لا يرتـب عليـه بطـان الأصـل" طبقـا للـماّدة 623 مـن مجّلـة الالتزامـات والعقـود. 
وإذا كان القانـون الفرنـي قبـل تنقيـح 01 فرايـر 6102، والقانـون القطـري، يمّيـزان بـن البنـد الدافـع 
للتعاقـد الـذي يـؤّدي إلى إبطـال العقـد، والبنـد العـرضي الـذي لا يـؤّدي إلا لإبطـال البنـد فإّنـه، يستحسـن 
تجـاوز هـذه التفرقـة والتنصيـص عـى بطـان البنـد فقـط؛ حفاًظـا عـى العاقـة التعاقدّي ـة، ومنعـا لتحّي ـل 
المت ـّرف ال ـذي ق ـد يعم ـد إلى إدراج بن ـٍد مخال ـٍف للقان ـون حت ـى يس ـتطيع إبط ـال الت ـّرف في المس ـتقبل إذا 
أحوجـت الـرورة لذلـك.
وإذا كان تحدي ــد أج ــل القي ــام بدع ــوى البط ــان لا يث ــر إش ــكاًلا في القان ــون القط ــري، فإّن ــه يستحس ــن 
تدّخـل المـّشرع التونـي والفرنـي لتحديـد هـذا الأجـل بصفـة صريحـة؛ نظـًرا للغمـوض الـذي لا زال يحيـط 
هـذه المسـألة.
ويثـر تحديـد نـوع البطـان في حالـة مخالفـة مضمـون بنـد المنـع مـن التـّرف إشـكاًلا في القانـون التوني؛ 
نظـرا لغيـاب أحـكام خاّصـة تنّظـم بن ـد المنـع مـن التـّرف بصفـة صريحـة، وهـو مـا يحيلن ـا إلى الأحـكام 
العاّمـة التـي يمكـن أن نسـتنتج منهـا أّن الجـزاء يتمّثـل في البطـان النسـبي لا البطـان المطلـق، وهـو الموقـف 
الـذي كّرسـه صراحـة المـّشرع القطـري، رغـم أّنـه لم يبـّن هـل يجـوز للشـخص الـذي تعاقـد مـع المديـن ببنـد 
المنـع مـن التـّرف المطالبـة بإبطـال العقـد الـذي أبرمـه معـه؟ وهـو مـا يسـتدعي تطبيـق القواعـد المتعّلقـة 
بعيـوب الرضـاء، التـي تسـمح للمتعاقـد بطلـب الحصـول عـى البطـان إذا توّفـرت شروطـه.
وبالنسـبة للقانـون الفرنـي، فإّن ـه لم يحـّدد أيضـا الجـزاء في حال ـة مخالفـة بن ـد المنـع مـن التـّرف رغـم 
ص ــدور قان ــون 3 يولي ــو 1791. ويذه ــب الفق ــه إلى أّن الج ــزاء المنطب ــق يتمّث ــل في البط ــان النس ــبي، ب ــما أّن 
المتـّرف إليـه فـّوت في شيء وقـع تخصيصـه لمسـألة مـا.
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وتبـّن دراسـة النصـوص القانونّيـة المختلفـة الحاجـة إلى التنصيـص عـى جـزاء البطـان النسـبي في حالـة 
مخالفـة مضمـون بنـد المنـع مـن التـّرف؛ تجنًبـا لّلجـوء إلى جـزاءات أخـرى، مثـل المسـؤولّية التقصرّيـة، وهو 
مـا قـد يؤّثـر في نجاعـة البنـد.
ويمّكـن اللجـوء لجـزاء التنفيـذ العينـي مـن منـع المديـن مـن الإخـال بالتزامـه مسـتقبًا، وهـو مـا يعطيـه 
أهمّيـة قصـوى، خاّصـة أّن تنفيـذ بنـد المنـع مـن التـّرف ممتـّد في الزمـن. ويسـتوجب تطبيـق جـزاء التنفيـذ 
العينـي تدّخـل القـاضي الـذي يتعـّن عليـه التثّبـت في شروطـه، وخاّصـة في مسـألة مـدى توّفـر سـوء نّيـة الغر 
المتعاقـد مـع المتـّرف إليـه. ويمكـن للقـاضي الحكـم بالتنفيـذ العينـي في حالـة توّفـر سـوء نّيـة الغـر؛ اسـتناًدا 
إلى مبـدأ "الغـش مفسـد لـكّل شيء"، مـع ضـمان حـق المتـرِّ ف في الحصـول عـى التعويضـات المناسـبة.
وقـد لا يكـون تطبيـق جـزاء البطـان النسـبي مناسـًبا، بالنسـبة للمتـّرف الـذي قـد يفقـد أحياًنـا ثقتـه في 
المتـّرف إليـه ويصبـح غـر متأّكـد مـن تنفيـذ بنـد المنـع في المسـتقبل رغـم إبطـال التـّرف المخالـف، وهـو 
مـا يجعـل اللجـوء إلى جـزاء الفسـخ مـن بـن الحلـول الفعالـة لحمايـة المتـّرف مـع ضـمان حّقـه في الحصـول 
عـى تعويضـات، إذا توّفـرت شروطهـا. 
ومـا ياحـظ في القانـون التونـي، عـى خـاف القانـون القطـري، هـو غمـوض مجلـة الالتزامـات والعقود 
التونسـية التـي لا تسـمح بالحسـم بسـهولة في مسـألة جـواز اختيـار الدائـن للفسـخ عوًضـا عـن الغصـب. وقد 
أّدى ه ـذا الغمـوض إلى تضـارب المواقـف القضائّي ـة والفقهّي ـة، الأمـر الـذي يـرز الحاجـة لتدّخـل المـّشرع 
التونـي لإعـادة تنظيـم الفسـخ بنـص واضـح، لا يكـون مرتبًطـا بحالـة المطـل، ويشـمل جميـع أنـواع الالتـزام 
(بعمـل، أو الامتنـاع عـن عمـل) مـع إزالـة كّل الغمـوض الـذي يحـوم حـول جـواز، أو عـدم جـواز طلـب 
الدائـن فسـخ العقـد دون المـرور بمرحلـة التنفيـذ العينـي، وخاّصـة فيـما يتعّلـق ببنـد المنـع مـن التـّرف. 
ويستحسـن تدّخـل المـّشرع بصفـة صريحـة لتنقيـح القواعـد الموجـودة لإعطـاء حماي ـة أكـر للمتـّرف، 
بطريقـة تضمـن نجاعـة بنـد المنـع مـن التـّرف، ومـن بـن الوسـائل الممكنـة، منـح المتـّرف حرّيـة اختيـار 
الجـزاء المناسـب في حالـة سـقوط حـق المطالبـة بالبطـان، وذلـك عـر تمكينـه مـن الخيـار بـن طلـب الفسـخ، 
أو طلـب التنفيـذ العينـي الجـري، تبعـا للمصلحـة المرجـّوة التـي يريـد الوصـول إليهـا. ولضـمان نجاعـة بنـد 
المنـع مـن التـّرف، يمكـن أيضـا للمتـّرف أن يـدرج في صلـب العقـد جـزاء رادًعـا يتمّثـل إّمـا في الـشرط 
الفاس ـخ، أو في البن ـد الجزائـي1. وفي حال ـة مخالفـة بن ـد المن ـع يقـع إعـمال ذل ـك البن ـد، وهـو مـا يعنـي قي ـام 
المسـؤولّية التعاقدّيـة للطـرف المخـّل بالعقـد. 
1  انظر:  .tic .col ,éticérp elcitra ,tisbuoM .H
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